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Introduction
1. Phénomène s'inscrivant dans le vaste mouvement de l'humanité, la
religion a, de tous temps, influencé l'histoire des sociétés. Elle a souvent pu
mettre l'humanité en marche vers un au-delà de ses horizons trop étroits.
Peu importe le temps et l'espace, la religion a généralement fortement
marqué les sociétés et les institutions qui les composent.
Dans la société marocaine, la référence à la religion musulmane
marque particulièrement l'évolution de la famille et de son droit.
L'institution sociale et son cadre juridique représentent des lieux privilégiés
de déploiement de ses principes. Les points de repères spirituels imprègnent
la famille de certains comportements et l'arsenal juridique, hérité des
travaux des premiers jurisconsultes musulmans, lui impose un cadre légal
déterminé. Moins perceptible en ce qui concerne l'évolution de la famille, la
référence à la religion est néanmoins plus apparente sur le plan juridique.
Elle se constate facilement en parcourant les sources du droit familial.
Reposant sur des fondements abstraits, les principes de la religion ne se
prêtent par ailleurs pas facilement à l'application pratique. La traduction en
normes juridiques des objectifs du Livre de référence des Musulmans n'est
pas aisée. Elle se heurte à la problématique de fixation de son message dans
le temps et dans l'espace. Faut-il concevoir celui-ci par référence à un ordre
social déterminé ou s'interroger si, en s'appuyant sur l'esprit de la religion
et ses objectifs fondamentaux, il ne serait pas utile de l'envisager en rapport
avec les réalités sociales actuelles? La noblesse des buts ne permet-elle pas
d'inscrire la relation entre le message coranique et l'évolution de la famille
dans un cadre où les exigences du temps et de l'espace sont dépassées?
2. Des réponses à ces questions dépendent des sensibilités idéologique et
philosophique de chacun. Elles peuvent refléter de nombreuses tendances.
Aussi sont-elles en mesure d'exprimer des choix qui divergent ou
convergent selon les objectifs. La matière est mouvante. Elle impose la
prudence.
Mais, quelles qu'elles soient, ces réponses sont à concevoir à partir
d'une réflexion qui s'intéresse surtout à l'esprit du message coranique.
L'idée est de se reporter directement à ses principes et objectifs pour aborder
la matière du droit familial. Il s'agit moins de se désintéresser de l'héritage
que d'inscrire la production intellectuelle des premiers jurisconsultes
musulmans dans un cadre de continuité où le droit et la famille peuvent
évoluer dans un même registre. Ne serait-il pas possible de créer des liens
plus étroits entre les changements qui traversent la structure familiale et
l'évolution du droit? La profondeur spirituelle du message coranique ne
peut-elle pas marquer la pratique juridique d'une certaine souplesse en
mesure de favoriser une vie conjugale dans la sécurité, la paix et l'affection?
3. Le lien que semble avoir la religion avec le droit familial marocain
apparaît également à l'occasion de la réception des règles de la Moudawana
dans certains ordres juridiques européens. La mobilité des personnes n'a pas
que des incidences sociologiques. Ses conséquences ne se réduisent
nullement à la création des liens culturelles qui permettent l'ouverture sur
l'autre. Le déplacement des individus provoque aussi des rencontres entre
civilisations et ordres juridiques distincts. En Belgique, le rattachement de
principe des matières constituant le statut personnel à la loi nationale met
parfois l'ordre juridique belge en contact avec des institutions qui
véhiculent des conceptions et des valeurs fondamentalement différentes de
celles de la société d'accueil de la communauté marocaine. Sans être les
seules, la polygamie et la répudiation du droit familial marocain
symbolisent cette réalité. Les heurts entre civilisations différentes et concepts
de base antagonistes sont à ce niveau inévitables.
Le besoin de limiter ces confrontations et le souci d'assurer un
minimum de coordination entre systèmes juridiques distincts fondent par
ailleurs l'utilité du droit international privé. L'intérêt pratique de cette
branche du droit est de mettre en place des mécanismes organisant la
rencontre entre les ordres juridiques. Or, il est parfois difficile de combler le
fossé. La coexistence pacifique peut s'avérer délicate. La recherche de
solutions harmonieuses dans le cadre des règles de conflits traditionnelles
n'est pas toujours évidente.
Et si la personne elle-même intervenait pour réduire le fossé entre les
ordres juridiques? Et si le migrant lui-même proposait la voie pour
rapprocher les civilisations et les institutions juridiques qu'elles
véhiculent? Est-il possible pour la personne d'assouplir les heurts là où les
règles de droit international privé sont impuissantes? Ne serait-il pas utile
d'encourager la personne à créer son espace privé en imposant dans l'acte de
mariage les règles qui régissent sa vie familiale? La perspective peut être
utile en attendant une modification substantielle du droit familial
marocain. Elle semble en mesure de rencontrer les besoins de la famille
marocaine en droit interne et en droit international privé. Aussi ne serait-
elle que plus légitime si elle se base sur l'esprit de la religion musulmane en
tant que référence fondamentale pour le droit.
L'examen du droit familial marocain dans son milieu naturel et en
relation avec ses sources sera certainement utile avant d'envisager sa
réception dans un ordre juridique occidental. Le plan suivant est proposé:
Première partie: Le droit familial marocain dans une perspective
de changement
Deuxième partie: La réception du droit familial marocain dans un
ordre juridique occidental: l'exemple belge
PREMIERE PARTIE
LE DROIT FAMILIAL MAROCAIN DANS UNE
PERSPECTIVE DE CHANGEMENT
4. Qu'on la nome cellule, cercle, unité ou groupe, la famille constitue,
sous des formes diverses, un phénomène social universel. Elle est un fait de
la vie sociale, un mode de vie en société^. C'est une entité historique qui fait
l'objet de transformations continues.
En ce sens, que la famille marocaine puisse subir depuis quelques
décennies des changements importants, il n'y a là rien que de très naturel
pour une institution qui évolue au rythme de la société dans son ensemble.
C'est une institution vivante qui incarne, au-delà de ses aspects passionnels,
un processus constant de construction.
Penser aujourd'hui la famille dans une perspective socio-juridique est
une entreprise sociologiquement sensible. Non point seulement à cause du
rôle de l'institution dans la société, mais, également, en raison de la nature
des règles constituant le cadre juridique qui la cerne. En vérité, toute
réflexion à ce propos est une démarche délicate. Elle oblige à s'intéresser à
des matières qui relèvent tout autant du temporel que du spirituel, du
mobile que de l'immuable.
5. Une telle vérité ne saurait toutefois rendre superfétatoire une
réflexion d'ensemble sur la famille et son droit. L'importance de
l'institution dans la société et la nature des règles constituant son cadre
juridique peuvent justifier toute démarche dans ce sens.
Cette réflexion sera par ailleurs plus intéressante si elle se place au
niveau d'une interrogation sur le devenir de la famille et les perspectives
d'évolution du droit: comment situer le Code de statut personnel marocain
par rapport au droit musulman et à l'évolution de la structure familiale?
Quel sera l'avenir de la famille et de son droit? Dans quel sens peut-on
prévoir l'application du Code par rapport aux nouvelles réalités sociales de
la famille marocaine en contexte migratoire?
C'est à des réflexions se rapportant à ces différentes questions que sera
consacrée cette première partie. Une présentation des sources originelles du
droit familial marocain (Chapitre I) semble à ce niveau indispensable avant
de s'intéresser à la relation du droit matériel avec le droit musulman
(Chapitre II), avec l'évolution de la famille (Chapitre III), et, enfin,
s'interroger sur les perspectives d'une adaptation moderne du droit
(Chapitre IV).
(1) G. Cornu, Droit civil, la famille, Sème éd., Paris, Montchrestien, p.11.
Chapitre I. Les sources originelles du droit familial.
6. Développé tout au cours du Ilème et Illème siècle de l'Islam, le droit
musulman classique ou Fiqh^ apparaît comme la source directe du droit
familial. La codification marocaine s'est engagée dans un esprit de fidélité au
choix historique de l'école de Malik^ qui a connu une évolution particulière
dans le pays^. L'enseignement de l'école malékite a constitué en fait la
référence de base pour l'élaboration du Code de statut personnel.
Le droit musulman trouve par ailleurs son origine dans la Révélation
elle-même. C'est du Coran^ que les premiers jurisconsultes musulmans ont
puisé pour l'édification d'un système juridique complet. En se basant sur
certains versets, ils ont essayé de soustraire des règles juridiques qui puissent
concilier le droit avec les injonctions de la foi musulmane et les réalités
sociales. Un formidable travail d'analyse et de déduction a été effectué à ce
niveau.
Toutefois, en raison du nombre dérisoire des règles coraniques en
matière juridique^, les jurisconsultes musulmans ont été obligés de recourir
aux Hadiths^ pour étayer certaines solutions. A la Révélation explicite, se
sont donc ajoutées, avec une autorité qui, en pratique, n'est guère moindre,
les règles soustraites de l'exemple fourni par Mohammad et qui forment la
Sounah^. Celle-ci a été considérée comme simple explicitation de ce qui est
allusif dans le Coran^.
(2) I. Goldziher et J. Schaht, Encyclopédie de l'Islam, Nouvelle édition, pp.906-912.
Fiqh: science du droitbasée sur la connaissance, la compréhension et la mise en application de
la loi révélée.
(3) L'école de Malik est l'une des quatre écoles qui ont survécu à l'intérieur de l'orthodoxie
musulmane: l'école hanafite, malékite, chaféite et hanbalite.
(4) Pour un historique de l'évolution de l'école malékite au Maroc, voir J. Schaht, Introduction
à l'étude du droit musulman, traduit de l'anglais par P. Kempf et A.M. Turki, Paris,
Maisonneuve et Larose, 1983, pp.57-58.
(5) Coran: Livre sacré sur lequel repose l'Islam.
(6) C. Chehata, Etudes de droit musulman, Paris, P.U.F., 1971, p.l2.
(7) Hadith: corpus d'énoncés qui sont les marques, les cicatrices signifiantes du comportement
du Prophète.
(8) La Sounah représente la manière d'être et de se comporter du Prophète, et pouvant se
référer à ses paroles, ses actes ou son silence.
(9) A. Laroui, Islam et Histoire. Essai d'épistémologie. Chaire de l'I.M.A., Paris, Albin
Michel, 1999, p.92
7. Bien qu'ils apparaissent comme des sources indirectes, le Coran et la
Sounah constituent en réalité l'essence du droit familial. Ensemble, ils ont
été à l'origine de la quasi majorité des solutions adoptées par les légistes.
Ceci est d'autant plus vrai qu'en matière familiale, les sources scripturaires
sont assez abondantes. Seulement, à la différence de la Sounah qui est
d'origine humaine, le Coran, quant à lui, représente la Parole divine telle
qu'elle fut révélée au Prophète. En ce sens, il apparaît opportun de s'attarder
sur le Coran (Section I) avant de s'intéresser à la Tradition (Sounah)
(Section II).
Section I. Coran.
8. Selon l'étymologie du mot en langue arabe, le Coran exprime une
communication orale. Il représente la Parole de Dieu telle que révélée au
prophète et qui fut transmise, par parties, tout au long d'une période
supérieure à vingt ans. Son origine lui procure une valeur inégalable pour
le musulman croyant. Qu'on l'envisage sur un plan linguistique,
philologique ou littéraire, le texte sacré demeure une mine riche^O en
mesure de satisfaire les besoins intellectuels, moraux et spirituels du
chercheur le plus sagace. C'est un remarquable édifice dont la profondeur ne
peut être mise en cause.
9. Livre de référence des musulmans, le Coran ne constitue pas un
livre de droit^, d'histoire ou de sciences^^. Les règles qu'il évoque
exhortent à la foi sur base des informations qu'elles contiennent.
Seulement, ces règles sont incapables de refléter en elles-mêmes les grands
principes ou objectifs qui gouvernent la destinée de la religion. Ce n'est, en
fait, qu'avec l'effort d'élucidation de l'homme qu'elles peuvent avoir une
signification dans la mesure où c'est plutôt le sens que le mot, ou la
formulation linguistique^^, qui renseigne sur leur raison d'être.
En réalité, au-delà de leur sens apparent, ces règles s'inscrivent dans
un cadre global qui incite à la découverte de l'esprit de l'Islam. En elles-
mêmes, elles ne constituent nullement une fin. Ce sont des points de
repère, ou de départ, pour initier tout un effort de recherche qui peut
intégrer, dans toute méditation sur le Coran, les résultats de nos réflexions
et de nos explorations.
(10) R. Blachère, Introduction au Coran, 2ème éd., Paris, 1958, p.VIII.
(11) H. de Waël, Le droit musulman, Paris, C.H.E.A.M., 1989, p. 28.
(12) M. R. Rida et M. Abduh, Tafsir al-manar (commentaire du Manar), vol.l., p.26.
(1^) S. A. Al-fariani, Al-huqm a-chariï bayna a-nakl wa al-akl (la règle charaïque entre le
raisonnement et l'écrit), Dar al-gharb al-islami, 1989, p.314.
10. Mais, quelle que soit l'importance des changements qui peuvent
influencer nos connaissances, le Coran ne trouve la plénitude du sens de ses
prescriptions que s'il est compris en se référant au moment de la
Révélation. Une reconstruction du moment de sa création ou d'apparition
peut permettre une meilleure compréhension du Livre sacré^^^ Celui-ci est
intimement lié à son contexte social et à l'histoire tourmentée et complexe
de l'Arabie.
11. Cette relation intime ne peut toutefois faire oublier que le Coran
livre une communication essentiellement religieusel'^. L'Islam est
fondamentalement un message spirituelle, n vise une "conversion
spirituelle, avant d'être une mutation du culte, puis une mutation sociale,
légale, nationale"17. En ce sens, une différenciation entre les actes de pure
dévotion (ibadat) et ceux de transaction et d'éthique sociale (mu'amalat)
semble possible.
A cet égard, l'attitude que l'on peut avoir à l'égard du texte divin est
tributaire du type d'acte qui nous intéresse. Si les premiers font appel à la foi
et à une soumission totale et absolue à Dieu, les seconds font, par contre,
appel à l'effort de réflexion, au dynamisme et à plus de réalisme.
12. Cette différenciation selon la nature des prescriptions du Coran
permet également de mettre l'accent sur le fait que celui-ci, tout en étant
une Parole entièrement divine^^, s'est concrétisé dans une culture, à savoir
celle de l'Arabiel^. n est descendu dans l'histoire pour épouser tous les
contours de la société avec ses lois psychologiques, éthiques, socio-
économiques et géographiques^O. En vérité, le Coran a interpellé les gens à
partir d'une réalité et d'un vécu concret. Il ne s'est pas manifesté dans
l'abstrait mais en relation étroite avec la vie de la communauté.
L'environnement tribal de la péninsule arabique n'a, en fait, été qu'un
modèle pour l'application des prescriptions divines. A ce niveau, un
brossage de la genèse du Coran ($ 1) sera certainement nécessaire pour
Voir dans ce sens W.C. Smith, "The True Meaning of Scripture: An Empirical Historian's
Nonreductionist Interprétation of Qur'an", in I. J. M . E. S., vol.11 (1980), p.499.
(15) M. Charfi, Islam et liberté: Le malentendu historique, Paris, Albin Michel, 1998, p.ll3.
(16) G.C. Anawati, 'Aspects intellectuels de l'Islam", in Lumière et Vie, n'XXV, janvier 1956,
p.lOO.
(17) O. Carré, Mystique et politique; Lecture du Coran par Sayyid Qotb, Frère musulman
radical, Paris, éd. du C.E.R.F., 1984, p.47.
(18) Coran (2;75), (9;6), (48;15).
(1^) M. Talbi et M. Bucaille, Réflexions sur le Coran, Paris, Seghers, 1989, p.21.
(20) idem., p.30.
apprécier la nature de son message avant de s'attarder sur sa dimension
juridique ($ 2) et ses modes de lecture ($ 3).
$ 1. Genèse du Coran.
13. Sur le plan de l'authentification historique, le Livre sacré des
musulmans ne pose pas de problèmes majeurs. Il représente ce que
Mohammad communiquait à ses compagnons comme étant le texte
complet d'une Révélation divine^l. Il s'agit d'une Parole divine concrétisée
en un support vernaculaire humain, en l'occurrence la langue arabe^^.
Ceci admis, il va sans dire que le Coran n'est ni la parole de
Mohammad ni son oeuvre. Celui-ci s'est seulement chargé de transmettre à
ses contemporains ce qu'il recevait. Il devait seulement articuler le message
reçu, sans rien y changer, ni ajouter ou omettre.
14. Aussi, quoi qu'on le considère comme Parole de Dieu, le Coran
n'est qu'une médiation qui rend la communication possible entre le
créateur et la créature. Il ne s'agit, dès lors, nullement d'y chercher une
quelconque vérité rationnelle, mais, uniquement, de tâcher d'en percevoir
les potentialités au travers de l'utilisation qui en a été faite à différentes
périodes et en différents lieux. Toute prétention à l'exhaustivité ou à
l'exclusivité à ce propos n'aurait aucun fondement^^. Quel que soit l'effort
fourni, la connaissance du Coran ne peut être qu'imparfaite et relative.
Prétendre le contraire serait une hérésie.
Dans cet esprit, on peut estimer que le Coran fait appel à une recherche
toujours ouverte et nouvelle dans un monde en perpétuel changement de
valeurs et de moeurs. L'idéal serait d'essayer de puiser dans sa richesse une
guidance, une voie, son fond théologique qui lui permet de mettre en
lumière sa vitalité et sa vocation à l'universalité^^.
(21) Il estrapporté qu'ibn Masoùd, un proche du prophète, ne reprenait pas les deux dernières
Sourates (113,114) dans son texte. Voir M. Sabih, Bahth jadid fi al-quràn al-karim (nouvelle
recherche sur le Coran), Dar a-chourouk, 1983, p.203.
(22) Coran (26;195), (12;2), (20;113), (39;28).
(23) M. Taibi et M. Bucaille, Réflexions..., op. cit., p.19.
(24) idem., p.19.
A. Valeur du Coran.
15. Théâtre de représentations confuses, l'appréciation de la valeur du
Coran se situe plutôt au niveau de ses conséquences historiques que des
causes de son avènement^S. Les changements dont il a été à l'origine ont
bouleversé l'histoire de nombreux peuples et entités sociales.
Certes, méditer sur la valeur du Coran reste une entreprise subjective.
L'objectivité à ce propos demeure une démarche asymptomatique, voire
même du ressort de la fiction. La seule objectivité possible serait de
reconnaître que Dieu a, par le biais de son Livre, exercé son droit de parler
en pleine souveraineté.
16. Dans un esprit de continuité par rapport aux autres révélations qui
ont percé l'histoire, le Coran avait pour objectif premier d'organiser la
relation de l'homme avec le créateur^^, effet, sans être la seule ou
l'exclusive, cette redéfinition des liens entre la créature et Dieu a néanmoins
été au centre de ses prescriptions. C'est à vrai dire sur le terrain de la foi et
des vérités religieuses contenues dans différents Livres sacrés que s'est placé
le Coran27. L'intérêt du message portait en premier lieu sur l'instauration
et l'approfondissement de la foi. Et sa valeur à ce niveau demeure absolue
en tant que source de connaissance et d'épanouissement dogmatique et
intellectuel.
17. Sans aller jusqu'à révéler sa nature^S/'le Coran fait toutefois plus et
autre chose qu'actualiser la confession primitive d'Israël"^^. Il a de plus
provoqué une révolution culturelle jamais vécue auparavant. Les
révélations que Mohammad avait divulguées ont constitué les premiers
germes d'un nouveau comportement chez les Arabes de l'époque. Elles ont
été à l'origine d'un profond changement des individus et de la société. Et si,
dans le message coranique, l'on peut qualifier quelque chose d'original par
rapport à l'organisation sociale, c'est cette dimension révolutionnaire de ses
(25) W.C. Smith, "The Study of Religion and the Study of the Bible", in Rethinking
Scripture: Essays from a Comparative Perspective, Albany: Sunny Press, éd. Miriam Levering,
1989, p.21.
(26) N.J. Coulson, Histoire du droit islamique, Paris, P. U. F., 1995, p.14.
(27) M.A. Khallaf Allah, al-Cjur'àn wa thaoura a-ttaqafiyya (le Coran et la révolution
culturelle), 1ère éd.. Le Caire, 1974, p.28.
(28) J.N.D. Anderson, "Law as a Social Force in Islamic Culture and History", Bulletin of
S.O.A.S., 1957, p.l3.
(29) J. Jomier, "Recension du traité de théologie musulmane du père Robert Caspar", in
Islamochristiana, Rome, éd. PISAI, 1987, n"13, 1987, p.233.
prescriptions qui visait à débarrasser la société de toutes les monstruosités
barbares du paganisme arabe.
18. Cette révolution n'a en outre été possible que^ grâce à l'intérêt
primordial que portait le Coran à la libre réflexion. Étant donné son
caractère innovateur, il était naturel que celle-ci soit considérée comme un
précurseur pour assurer la bonne réception du message. Aussi faut-il
remarquer que l'épanouissement des idées, ainsi que la fixation des
modalités suivant lesquelles il faut aborder le Coran, ont été un résultat de
l'invitation du texte sacré à l'ouverture de l'esprit et à la libre réflexion dans
le cadre des préceptes religieux islamiques.
En réalité, cette incitation à la réflexion s'inscrit dans le cadre du
programme libérateur du Coran. Qu'il s'agisse de la construction de la foi ou
de la conduite individuelle, l'appel de celui-ci à la recherche et à l'usage de
l'intelligence de l'homme était constant^O. On peut même aller plus loin en
considérant l'exhortation divine à plonger les regards dans les horizons et
en nous-mêmes^^ comme une invitation à l'homme pour peaufiner la
nouvelle religion. Et l'on ne se méprendrait certainement pas sur cette
attitude si l'on envisage la foi comme clairvoyance, recherche et prétention
permanente à tirer de la religion tout ce qui peut profiter à l'être humain.
19. Dans le même ordre d'idées, l'invitation à la réflexion n'était
vraisemblablement pas liée uniquement au domaine de la méditation sur
l'invisible ou sur l'organisation de la société arabe des premiers siècles de
l'Islam. Une telle limitation ne peut cadrer avec le caractère universel et
permanent des prescriptions coraniques. Elle semble plutôt liée à la vocation
de l'homme qu'à un lieu ou un sujet déterminé. Il s'agit en réalité d'une
invitation qui s'inscrit au-delà de toute limite spatiale ou temporelle.
B. Généralité des prescriptions coraniques.
20. L'intérêt à évoquer cet élément est de mettre le point sur cet aspect
d'ouverture et de dynamisme de la religion. Le message qu'apporte le Coran
ne peut en effet être présenté comme une doctrine ou idéologie avec un
plan prémédité et des conceptions figées.
Toute systématisation doit à ce niveau être écartée. Il en va de la nature
même du texte sacré qui essaye de réconcilier les catégories de permanence
et de changement dans la vie. Aussi, si cette généralité reflète une
(30) Coran (47;24), (7;128).
(31) Coran (41;53).
dimension philosophique intrinsèque à la religion, elle n'en est pas moins
révélatrice d'une prétention à l'universalité et à la globalité.
21. En effet, en s'adressant à toute l'humanité^^, le Coran se devait de
compter avec la vie intime des gens. Il se devait d'épouser les pesanteurs de
l'histoire en considérant ses contours, ses aléas et la diversité du genre
humain. Le temps et l'espace importaient peu. L'objectif premier était de
présenter des commandements en mesure de satisfaire les besoins spirituels
et temporels de tous. Et ces besoins étaient aussi bien ceux de l'arabe que du
persan, du romain, du chrétien ou du juif. Ils sont aujourd'hui ceux du
musulman arabe, européen ou autre.
Cela étant, sans remettre en cause sa prétention à l'universalité, le
message ne pouvait pas non plus ignorer la diversité des sociétés et des
individus. A cet égard, il est clair que le Copte, Syrien ou un autre, même en
se faisant musulman, n'avait pas la même idée sur Dieu ou la foi que
l'Arabe^^. La science du comportement humain ne contredira pas ce
propos. De même, il serait erroné de croire que l'idée qu'on se faisait de la
femme, ou des relations familiales était univoque.
22. Confronté à cette diversité des conceptions, la généralité des
prescriptions du Coran lui permettait d'atteindre les différentes sociétés.
Autrement dit, en exposant les principes généraux, le Livre sacré offrait
également la possibilité d'adapter ses enseignements en fonction des besoins
concrets et des situations particulières^^. Les grandes lignes représentaient
des repères à partir desquels tout un chacun peut trouver la voie ou
l'orientation à suivre dans différents domaines^^.
23. Certes, le sens de la réalité s'évanouit devant le caractère général des
prescriptions coraniques, et l'incertitude se fait pressante lors de leur mise
en application. Seulement, cette incertitude peut aussi avoir quelques
attraits. Si elle oblige à plus de rigueur pour l'élucidation du texte, elle
permet, en même temps, un véritable rapprochement entre celui-ci et les
réalités sociales.
(32) Coran (34;28).
(33) A. Amin, Fajr al-islam (crépuscule de l'Islam), 1ère éd., Le Caire, Maktabat a-nahda al-
misriya, 1975, p.94.
(34) M.H. Kamali, "Fiqh and adaptation to Social Reality", in The M. W., vol.LXXXVI, n"l,
janvier 1996, p.74.
(35) Al-Shatibi, al-Miiwafakat fi usul a-shari'à, Le Caire, éd. Mohamad Hassany
Makhlouf, Matba'à salaffiya, 1921, III, p.219.
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Si cette particularité invite immanquablement à considérer
l'application générale des prescriptions coraniques et non la particularité des
mots ou des faits^ô, ceci n'est en outre concevable qu'au moyen d'un
épluchage global du Livre Saint. Le Coran est un, indivisible^^. Nulle
tendance à discuter de certains commandements ou versets en faisant fi
d'autres n'est à ce propos permise. Sinon, l'on se trouvera devant une
recherche tronquée dont le but serait moins de construire une connaissance
que de fourrer de force certaines idées dans les lits de Procuste de nos désirs
ou de nos arrière-pensées.
24. Appelé à considérer la globalité du message, cependant que cette
dimension a souvent été occultée par les jurisconsultes musulmans, l'on
s'oriente nécessairement vers la recherche de l'esprit coranique. Il ne saurait
être question de parler de celui-ci sans cette considération. Seul l'ensemble
permet de faire prévaloir la substance dans sa grandeur. Il serait sans intérêt,
d'autre part, de s'en tenir à l'idée d'une considération d'ensemble du texte
sans s'armer d'une volonté inépuisable de se situer au-delà de la lettre pour
revendiquer l'esprit. Mais que faut-il penser de cet esprit et comment peut-
on le présenter? Quel sens ou signification peut-il avoir dans un
environnement aussi délicat que celui de la Parole divine?
25. Par delà les mots, il serait nécessaire de rappeler combien il est
difficile d'être précis à ce propos. L'on se place à la vérité en plein sur le
terrain de la foi. Au reste, parler aujourd'hui de l'esprit du Coran revient à
inscrire toute réflexion dans un cadre où l'objectif primordial serait de
construire un ensemble de valeurs qui puisse réaliser l'intérêt général. C'est
autour de cet intérêt et du bien-être humain que gravitent les prescriptions
du Coran. La religion tout entière est basée sur des principes dont la finalité
première est de servir de repère dans toute quête pour le meilleures. Ceci
constitue non seulement un objectif en soi mais également un moyen pour
permettre à la personne de se situer sur un axe de cohérence. Aussi, il serait
grave d'assister à l'ébranlement de la cohésion de l'édifice à cause de la
marginalisation de la donnée centrale pour toute exploration concernant la
religion, à savoir son esprit.
Ceci dit, il faut néanmoins préciser qu'il ne s'agit ici nullement de
découvrir une vérité quelconque. Tout discours à ce niveau demeure
(36) A.R.J. al-Suyuti, Al itqan fi ulmn al-qur'àn (recherche dans les sciences du Coran), Le
Caire, 1951, p.29.
(37) Coran (2;28).
(38) A. al-Khamlishi, "Taàmoulat fi rihab a-shari'à al-islamiya" (réflexions sur la charià
islamiya), in Falsafat a-tashriè al-islami, Rabat, éd. Akadimiyat al-mamlaka al-
maghribia, 1995, p.138.
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vibrant. L'unique support possible est la certitude insoupçonnée, mais qui
peut être critiquée ou contestée, que la religion a, dans ses dimensions les
plus diverses, projeté un programme favorisant l'épanouissement et
l'élévation de la dignité de la personne humaine. L'homme et la femme se
trouvant à ce niveau sur pied d'égalité.
26. Cependant, si cette égalité a été largement admise en ce qui concerne
la foi et le dogme^^, elle l'a été moins s'agissant des relations au sein de la
structure familiale. L'esprit d'égalité a été marginalisé par les théologiens-
juristes musulmans'^ O. Ils lui ont substitué une forte inégalité dans laquelle
la femme a payé les frais d'un ordre social moins soucieux de la justice et de
l'esprit que de la stabilité et de la lettre. La pratique est, à vrai dire,
demeurée prisonnière des conditions de l'époque pour l'emporter sur
l'esprit coranique, abaissant en général la position de la femme"^!.
$ 2. Dimension juridique du Coran.
27. Point n'est besoin de rappeler que le nombre des règles à caractère
juridique que contient le Coran n'est guère suffisant par rapport aux besoins
de la société42. La quasi totalité du Livre sacré traite de la foi, de la morale et
de la voie à poursuivre pour satisfaire la volonté du créateur'^ ^.
Ceci dit, force est toutefois de signaler que tout le système juridique de
l'Islam s'est formé à partir du Coran44. Les maximes juridiques qu'il a
comportées ont été à la base des recherches des jurisconsultes musulmans -
ce qui a fait écrire à Louis Milliot que "La loi de l'Islam est un édifice dont
chaque pierre a été prise dans le Coran'"^^. Pratiquement, les
développements des écoles juridiques ne pouvaient passer outre la vocation
(39) Nombreux sont les versets qui peuvent le montrer, Coran (7;158), (14;1), (16;97), (40;40),
(52;21), (74;38).
A.K. Boukarà, "a-Zawjan wa al-kitab: nahwa wadîn ichkali li-mafhoum a-zawjain"
(les époux et le Livre: la problématique de la notion d'époux), in Collection Approche
"Couples en question", Casablanca, Le Fennec, 1990, p.24.
(41) J. Schacht, Introduction..., op. cit., p.69.
(42) D'après Abd al-v^ahab Khalaf, les dispositions concernant la famille sont limitées à
quelques septante règles, in Ihn usul al-fiqh (la science des principes du fiqh), 7ème éd., Le
Caire, 1956, p.32.
(43) Biographie du XXème siècle. Le testament philosophique de R. Garaudy, Paris, éd.
Tougui, 1985,pp.337-338.
(44) h.A.R. Gibb, Les tendances modernes de l'Islam, trad. française de B. Vernier,
Maisonneuve, 1949, p.ll9.
(45) L. Milliot, Introduction à l'étude du droit musulman, Paris, Sirey, 1953, p.184.
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du Livre Saint à régenter la vie des musulmans ici-bas, indissociable du
devenir dans l'au-delà.
A. Législation rudimentaire.
28. Parmi les différentes caractéristiques, l'insuffisance de la législation
coranique est plus que probablement la moins contestée. Il suffit de la
constater en parcourant le texte. Nul besoin d'analyser ou d'interpréter pour
affirmer la rareté des règles légales dans le Coran^ô. Le contenu du Livre
sacré des musulmans est insuffisant à cet égard"^^.
En effet, la matière juridique dans le Coran n'est pas abondante.
L'évaluation du nombre des versets à allure juridique varie, selon les
interprétations et les appréciations, de 200 à 500 sur un total de 6236
versets'^ S. La matière se limite à quelques règles générales en matière civile
et pénale, et à quelques autres en matière du droit familial. Même plus
nombreuses (surtout dans les Sourates 2 et 4)^^, celles-ci demeurent
néanmoins en deçà des besoins réels de la société. L'intervention des
jurisconsultes a, dès lors, été indispensable pour combler le vide.
29. Durant les années de la Révélation, le prophète Mohammad avait
le monopole de l'interprétation et de l'explication du texte sacré. La
communauté s'adressait à lui chaque fois qu'un problème s'imposait et
qu'on ne trouvait pas de réponse claire dans le Coran. N'était-il pas le
messager et l'intermédiaire entre Dieu et les humains? Cela étant, il était
donc naturel qu'à divers point de vue, il n'y eut pas de controverses
concernant les principes généraux ou les détails particuliers tout au long de
la vie du prophète^O.
30. Mais quoiqu'on puisse constater l'insuffisance de la législation
coranique, force est de reconnaître qu'il est difficile d'expliquer cet état de
fait en l'absence d'un texte coranique qui offre plus d'éclaircissement.
J.J.G. Jansen, The Interprétation of the Koran in Modem Egypt, Leiden, E.J. Brill, 1980,
p.84.
(4^) A. W. Khalaf, Al-moujaz fi tarikh a-tachriè al-islami (résumé de l'histoire de la
législation musulmane). Le Caire, 1971, p.24.
(48) S. Ghrab, "Brève histoire du pouvoir en Islam", in Pluralisme et laïcité, GRIC/Bayard,
Paris, éd. Centurion, 1996,p.69.
C^^) J. Schacht, Introduction..., op. cit., p.22.
J.J. Nasr, The Islamic Law of Personal Status, 2ème éd., Graham et Trotman, 1990, p.6.
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En se plaçant sur le terrain de la foi, toute explication basée sur l'oubli
ou la négligence semble non fondée. La nature de Dieu est incompatible
avec ces qualifications. Dans ce cas, il serait probablement plus opportun
d'inscrire cette insuffisance dans le cadre d'un programme général dont la
finalité est de permettre à la communauté de créer ses règles en se référant
aux grands principes contenus dans le Coran. La nature de la religion en tant
que système conquérant qui insuffle une morale et une typologie à des
sociétés hétérogènes peut justifier ce raisonnement. En ce sens, il semble que
la diversité des sociétés conquises a imposé une certaine diversité dans les
règles juridiques même si elles proviennent de la même source.
31. L'insuffisance des règles juridiques contenues dans le texte sacré
permet d'affirmer que les préceptes coraniques ne représentent que le
préambule d'un code islamique de conduite que les générations successives
devraient compléterai. C'est à la communauté, première concernée, qu'il
incombait de veiller à la bonne organisation de la société en se dotant des
règles juridiques qui puissent concilier la dimension religieuse avec
l'organisation sociale. Et ces phrases souvent répétées par le prophète "vous
connaissez mieux les affaires de votre temps" ou "ce qui est de votre
religion est à moi, et ce qui est de votre vie, vous le connaissez mieux" sont
assez révélatrices à ce niveau^2_
32. Devant cette carence, l'intervention des jurisconsultes musulmans
a été indispensable pour combler le vide. En se référant parfois à des dires
attribués au prophète, ou sur base d'un effort personnel, ils ont été à
l'origine de l'éclosion de toute une littérature^^.
Or, il faut bien reconnaître que les jurisconsultes n'ont pas toujours
plaidé pour les mêmes solutions. D'importantes divergences entre les
différentes écoles ont vu le jour. L'existence de fonds coutumiers divers
semble avoir initier les esprits vers des conclusions discordantes. Et l'on
admet aujourd'hui volontiers que les conditions sociales propres à chaque
région ont été déterminantes pour la construction du droit musulman.
(51) N.J. Coulson, Histoire..., op. cit., p.21.
(52) Voir A. Ghouta, "Falsafat al-houriyat fi al-islam" (philosophie des libertés en Islam),
in Attakafa al-islamiya wa al-hayat al-mouassirra (la culture islamique et la vie moderne),
2ème éd., 1962, p.lll.
(53) Yoir A. A. Sanhoury, Le Califat, Paris, P. Genthner, 1926, pp.291 et ss. L'auteur écrit
p.305: "... La législation musulmane, dans l'état où l'avaient laissée les ommayades, ne
suffisait pas aux besoins de la nouvelle société. Des hommes de génie se sont mis à l'oeuvre
pour créer, avec des textes fragmentaires du Coran et du Hadith et avec la coutume
prévalente, un système compact de droit apte à régir les relations juridiques complexes, qu'une
nouvelle civilisation avait fait surgir. Ils se sont montrés à la hauteur de leur tâche...".
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33. Ceci dit, de la diversité des tendances due aux spécificités de chaque
région, à la pluralité des écoles et la disparité des opinions émises, une seule
conséquence semble intéressante: l'absence de toute unicité est le résultat
d'une liberté innovatrice et créatrice qui a permis d'imaginer des solutions
pour tout ce qui n'a pas été prévu par le Coran. Ceci est d'autant plus vrai
que les divergences entre les écoles sont plus que de simples discordances
d'opinions^4. Les positions sont en fait parfois nettement contradictoires.
Pour s'en tenir au droit familial, les exemples abondent à tel point qu'il est
permis de se demander si l'on est en présence de différentes écoles, ou
plutôt de plusieurs systèmes juridiques, tous également musulmans^^.
Qu'il s'agisse de la wilaya (tutelle matrimoniale), de la dot, du droit à
l'équivalence de condition... les divergences entre les écoles juridiques
demeurent frappantes même si, parfois, elles invoquent les mêmes
justifications puisées dans la Tradition ou le Coran.
34. Sans s'attarder sur ces divergences puisqu'on les retrouvera plus
loin (chapitre II), deux points semblent intéressants à signaler quant aux
travaux des jurisconsultes:
- A nul moment les fondateurs des écoles reconnues par le consensus
orthodoxe, ou leurs disciples, ne se sont limités aux solutions présentées par
leurs prédécesseurs ou contemporains. Les opinions ont été émises en toute
liberté et les divergences se manifestaient parfois à l'intérieur d'une seule et
même école. Seule comptait la conciliation du droit avec la conception qu'a
chacun de la foi et des objectifs de la religion.
- L'importance des divergences entre les écoles, même si les
jurisconsultes invoquent les mêmes sources (Coran ou Tradition), permet
de penser que l'intervention des considérations sociales a été plus
déterminante que tout texte scripturaire. Au fait, il ne serait pas abusif de
considérer qu'à défaut du texte qui puisse faire l'unanimité, les
jurisconsultes, tout en redoutant le laxisme et davantage le désordre, se sont
préoccupés principalement du maintien de l'ordre social.
35. Aussi, si elles témoignent d'un esprit d'ouverture, ces divergences
font également état du caractère souple et évolutif des solutions adoptées.
Les jurisconsultes n'ont par ailleurs pas hésité parfois à revenir sur certaines
de leurs opinions, en rétractation des premières, pour justifier leur
démarche. Qu'il suffise à ce propos de rappeler qu'à l'intérieur de l'école
Chafé'ite, il existe deux rites (madhab): l'ancien et le nouveau. Le second
C. Chèhata, "L'ikhtilaf et la conception musulmane du droit", in L'ambivalence dans la
culture arabe, J. Berque et J.P Charrtay (dir), Paris, éd. Anthropos, 1967, p.262.
(5^) idem., p. 262. Pour une étude approfondie voir C. Chèhata, Essai sur une théorie générale
de l'obligation en droit musulman, Le Caire, 1936.
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aurait été enseigné par Al-chafé'i lui-même après son installation en
Egypte^^,
36. Cette tendance à la libre réflexion n'a toutefois été que provisoire.
Elle a pris fin avec la constitution des écoles pour laisser place au
conformisme.
En effet, même si jamais aucun texte coranique, de la Tradition, ou des
fondateurs des écoles^^, n'a exigé que l'on se tienne aux travaux des anciens,
les jurisconsultes ne purent penser le droit qu'à travers les compilations de
leur prédécesseurs. Aucune innovation ni effort de création n'ont été
tolérés.
Ce faisant, les jurisconsultes musulmans ont inversé les termes de la
situation^S, Au lieu de remonter aux sources originelles pour puiser leurs
solutions, ils se sont contentés de répéter ce que les anciens avaient admis.
Leurs vraies sources étaient, dès lors, les compilations des fondateurs des
écoles ou leurs disciples et non le texte scripturaire.
B. Législation graduelle.
37. La législation coranique se caractérise également par un aspect
graduel. Elle a suivi l'évolution de la communauté en tolérant au début
certains comportements hérités de l'époque préislamique59. Les
circonstances de la Révélation et l'incertitude théorique d'une réception
favorable imposaient, à vrai dire, une législation faite au cas par cas.
En ce sens, les solutions adoptées devaient répondre plus aux nécessités
d'efficacité qu'au souci d'élaborer un cadre juridique immuable. Le prophète
se contentait en fait de trouver des réponses au fur et à mesure que les
problèmes se posaient^O. n n'était donc nullement question d'anticiper les
faits, et moins encore de souhaiter une réglementation préconçue et
détaillée qui aurait figé l'esprit du message^l. C'est avec réalisme que le
C. Chehata, L'ikhtilaf..., op. cit., p.262.
Voir M. Ibn Maàjouz al-Mazgharani, Mouhadarat fi al-usul wa nadariya al-âma lil-
fiqh (conférences sur les principes et la théorie générale du fiqh), Rabat, n-d, p.l72.
(58) o.M. al-Kadi, Ihyaè al-ijtihad fi a-takafa al-islamiya (revivication de l'ijtihad dans
la culture islamique). Le Caire, Dar a-Nahda, 1993, p.9.
(59) A. Amin, Fajr..., op. cit., p.231.
(60) N.J. Coulson, Histoire..., op. cit., p.24.
(61) Coran (17;106).
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texte sacré a essayé d'allier l'efficacité immédiate à la permanence de son
message.
38. Au fond, le caractère graduel des règles coraniques devrait
permettre, d'une part, une plus grande acceptation de celles-ci dans la
psychologie collective, d'autre part, de préserver au message sa vocation à
l'universalisme et à la permanence^^. Ceci est d'autant plus vrai que
l'harmonie à laquelle prétendait le Coran n'était pas à l'abri des conflits à un
moment où "la lutte était intérieure entre l'ordre coranique et les sédiments
de l'ordre ancien dans les individus"^^.
Dans le même ordre d'idées, force est par ailleurs de reconnaître que le
Coran lui-même révèle cet aspect graduel de sa législation. A travers
certains de ses versets perce, dans sa construction d'ensemble, l'idée du
changement et de radaptation64. Y'a-t-il plus convaincant que ce verset
pour affirmer cette vérité ; "Si Nous abrogeons un verset quelconque ou que
Nous le fassions oublier. Nous en apportons un meilleur, ou un semblable.
Ne sais-tu pas qu'Allah est omnipotent?"^^.
Que le verset ait une dimension juridique ou non, l'abrogation
implique forcément substitution et remplacement de certaines règles par
d'autres. Ce qui permettrait à la société d'évoluer en symbiose avec le texte.
En effet, la valeur du Coran ne tient pas uniquement à son origine. Elle
se reflète également dans le lien concret, spécifique, réel et permanent qui
l'attache à la société. Le texte sacré est intimement lié à la cohérence
matérielle de celle-ci. Et ce lien ne peut se concevoir que si ses règles
reproduisent les valeurs de la société et peuvent évoluer au rythme de leur
évolution.
39. A vrai dire, au réalisme de l'application dans l'espace s'est ajoutée
l'évolution dans le temps de la législation coranique. Il est même possible
de dire avec A. Amin que: "si le prophète était vivant et qu'il eut à affronter
les circonstances (qui nous entourent), il lui aurait certainement été révélé
des versets abrogeants"66.
(62) R. Rida, Tafsir al-manar (commentaire du manar), t.l, pp.179-180.
(63) O. Carré, Mystique et politique..., op. cit., p.49.
(64) Coran (4;43), (5;90-91), (2;219), (4;43), (2;234-240), (4;8).
(65) Coran (2;106), (16;101),. Pour imeétude détaillée de la théorie de l'abrogeant-abrogé, l'on
peut se référer à J. Burton, The Sources of Islamic Law: Isîamic Theories of abrogation,
Edinbourg University Press, 1990,235p.
(66) Cité, avec indignation d'ailleurs, par M.Y. Moussa dans son ouvrage, Fiqh aî-Kitab wa a-
Souna (fiqh du Livre et de la Souna), Le Caire, 1954, p.l5.
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A cet égard, si la Révélation s'est arrêtée avec Mohammad, le Coran
demeure un texte vivant et abordable à travers l'accommodement de sa
législation. Celle-ci peut toujours être appréciée au regard principalement
des nouvelles réalités sociales. Ce qui permettra de construire et d'élaborer
des règles plus pratiques et plus à même d'assurer une certaine stabilité à
l'intérieure de la cellule familiale. Cette stabilité n'est certainement pas
incompatible avec les objectifs du Coran.
40. Pratiquement, que l'aspect graduel de la législation coranique ait été
marginalisé par les jurisconsultes musulmans n'est pas douteux; ceci ne
peut toutefois faire oublier que l'institution des règles coraniques était
fonction de l'évolution de la société. Cette marginalisation n'est, par
ailleurs, qu'une conséquence de techniques juridiques vraisemblablement
limitées dans le temps et l'espace.
Or, ces techniques n'émanent nullement du Coran et ne s'inscrivent
aucunement dans son cadre global. Ce sont en définitive des inventions
humaines dépourvues évidemment de toute autorité scripturaire. Par elles-
mêmes, elles ne présentent pas une opacité suffisante pour perturber la
prise en compte du caractère graduel de la législation coranique. Elles n'ont
offert qu'un cadre abstrait utilisable pour le règlement de situations
concrètes et déterminées.
C. Législation du juste milieu.
41. Mesure de facilité pratique, cette caractéristique est un trait essentiel
de la législation coranique. Toute forme d'excès ou d'extrémisme dans
l'application de celle-ci est réprouvée: "O gens du livre, n'exagérez pas dans
votre religion"67. Et ceci s'applique aussi bien aux prescriptions qui ont une
portée juridique qu'à celles de pure dévotion. Mais, réduite à ses éléments
nécessaires pour la présente recherche, cette caractéristique ne sera prise en
considération ici qu'en rapport avec les règles à dimension juridique.
42. L'intérêt de cette caractéristique se situe sur un double plan. En
premier lieu, elle permet une meilleure appréciation des réalités sociales
pour l'élaboration de nouvelles règles. D'autre part, elle incite à plus de
souplesse dans l'interprétation de certains versets ambigus qui ne livrent
pas immédiatement et aisément leur sens^S. Autrement dit, dans cette
deuxième perspective, son mérite serait d'ouvrir la porte pour faire le choix
(67) Coran (4;171), (2;185), (2;286), (22;78), (21;107).
(68) Coran (3;7).
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entre les diverses solutions possibles^^ et, dans la foulée du raisonnement,
retenir celle qui cause le moins de difficulté pour sa mise en oeuvre.
43. Ceci dit, qu'elle puisse trouver son fondement ou sa source dans le
Coran lui-même, cette caractéristique découle également de l'esprit général
de la religion. Elle s'intègre aisément dans la philosophie globale de celle-ci.
En effet, en faisant de la réalisation de l'intérêt général l'objectif de sa
législation^O, le Coran permet implicitement de s'inspirer de cette vérité
pour apprécier ses règles. Il fait de l'intérêt des personnes un critère essentiel
pour déterminer les modalités d'application des injonctions scripturaires.
Aussi considérons-nous que la recherche du juste milieu est une voie qui
permet une plus grande coordination entre, d'une part, la lettre du texte et
son sens apparent et, de l'autre, une considération d'ensemble de la religion.
Un tel procédé se justifie sans grande difficulté.
44. Théoriquement, la prise en compte de l'intérêt de la communauté
viendrait tempérer ce que tout essai de connaissance du Coran peut avoir
d'excessif. Surtout quand il s'agit de l'élucidation du sens des textes ambigus
dont la relativité de toute interprétation est certaine. L'incertitude serait
alors sacrifiée au profit de la solution la plus bénéfique, et la faveur pour un
choix ne serait plus à déduire d'une intention soupçonnée d'inconscience.
Parce que, tout en étant un moyen, le juste milieu est aussi un critère, une
référence. L'exclure reviendrait à méconnaître certains traits fondamentaux
de la religion tels que la miséricorde, la tolérance, l'atténuation de la peine
des hommes et le refus de tout excès et de toute forme d'extrémisme. Les
règles coraniques n'ont à vrai dire été édictées qu'au profit des humains^l.
En ce sens, on dit du prophète que chaque fois qu'il put choisir entre deux
solutions, il retint la plus facile pour les gens^^.
D. La législation coranique dans le temps et l'espace.
1. Immutabilité du texte.
45. Quelle que soit l'importance de l'écrit, le Coran ne trouve la
plénitude de son impact que dans le sens caché ou présumé de ses termes. Il
(69) o. M. al-Kadi, Ihyaè al-ijtihad..., op. cit.,p.80.
(70) m.A. Khallaf Allah, al-qur'àn wa thaoura..., op. cit., p.9.
(71) K. Bénis, a-Nafaka bayna al-waki'e wa a-tachri'e (l'entretien entre la réalité et la
législation), Rabat, Matbaàt al-maàrif al-jadida, 1992, p.101.
(72) Voir pour quelques exemples, M.S. al-Ashmawy, l'Islamisme contre l'Islam, Paris, La
Découverte, 1989, p.78.
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est essentiellement une parole de signes, de paraboles et de métaphores.
L'expression coranique est souvent symbolique, nourrie d'allusion à des
événements ou à des situations qui avaient motivé la Révélation.
46. Inépuisable par la méditation, l'immutabilité du texte est avant tout
fonction de sa source ou son origine. La nature de l'auteur ou créateur est
déterminante pour conclure à la possibilité, ou non, de modifier
l'architecture de l'écrit coranique. C'est en réalité le seul moyen pour le
spécifier par rapport à toute autre oeuvre. Aussi, toute réflexion à propos de
l'immutabilité du texte semble soulever une alternative inéluctable:
- Le Coran est, fond et forme, la Parole de Dieu renfermée dans une
langue arabe parfaite et stylistiquement inimitable'^ ^. Cette inimitabilité
découle de la richesse aussi bien spirituelle que temporelle de son message.
Celui-ci s'inscrit dans un mouvement permanent en traçant des voies qui
n'ont point d'équivalent ailleurs^^.
- Le Coran est une production humaine située à la croisée des
différentes influences socioculturelles. Même inspiré, il ne peut donc
nullement être traité d'oeuvre divine.
47. Selon que l'on opte pour l'un ou l'autre terme de cette alternative,
la position face à l'immutabilité du texte coranique change du tout au tout.
En somme, elle se situe entre l'approbation dans la première attitude et le
refus dans la seconde. Tout dépend du regard qu'on porte sur le Coran.
En ce sens, l'origine divine du Coran n'est généralement pas remise en
cause. La quasi majorité des auteurs se positionnent dans le sillage de la
première attitude. Même si de sérieuses discussions sont soulevées à propos
du sens de certains versets, l'origine divine du Coran semble certaine.
2. Flexibilité du contenu.
48. Dans une matière où l'on peut être tenté de préférer la rigidité à la
souplesse en raison de la stabilité intellectuelle et émotionnelle que procure
la première, parler de la flexibilité du contenu du texte coranique peut
ouvrir la voie à de nombreuses équivoques. Le terme semble à vrai dire
déflorer le fond du rapport entre la Parole transcendante et la réaction
humaine.
(73) Coran (10;38), (11;13), (17;88), (52;33-34).
(74) M.K. Husayn, al-Dikr aî-hakim (le livre sacré). Le Caire, Maktabat a-nahda al-
misriya, n.d. pp.163-181.
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49. Placé dans le cadre de la logique coranique, la flexibilité du contenu
est à considérer dans un sens bien précis. Plutôt qu'un procédé dont
l'unique objectif serait de déroger à certaines prescriptions, ou un
mécanisme dont le souci principal est de compléter les règles du droit
familial, il serait plus commode de considérer la flexibilité en tant que
moyen de consécration de l'esprit de la Révélation. Elle s'inscrit dans la
lignée évolutive de la législation coranique en suivant un processus,
conditionné par le temps et le milieu, qui permet une meilleure
incorporation des règles dans toute oeuvre juridique à construire. Sans
paralyser le fond moral sur lequel se base la religion, l'intervention de l'idée
de flexibilité permet de dépasser la lettre du texte. Elle ouvre la voie en vue
d'une recherche au-delà de l'apparent pour mettre en lumière les finalités et
les objectifs profonds de la religion. Le Coran, en tant que signes, n'est-il pas
une invitation pressante, et sans cesse rappelée à observer et à réfléchir sur
le mondées.
Ceci dit, l'idée de flexibilité peut par ailleurs intervenir aussi bien dans
le cadre de l'interprétation d'un verset, que lorsqu'il est indispensable de
légiférer à rencontre du texte pour la réalisation d'un intérêt. Les deux
situations font appel à beaucoup d'élasticité dans le raisonnement pour
pouvoir projeter l'esprit coranique dans la réalité sociale.
50. Bien qu'elle puisse favoriser toute recherche en quête de l'idéal
coranique, l'idée de la flexibilité du contenu ne reçoit pas pour autant
l'adhésion de tous les jurisconsultes musulmans. Elle a été, et est toujours,
vigoureusement rejetée. Par les anciens, probablement par refus délibéré de
perturber l'ordre établi. Par les contemporains, certainement pour rester
fidèle aux travaux des premiers. Dans les deux cas, le résultat a en définitive
été le même: l'emprisonnement des règles coraniques dans un moule où on
disqualifie l'esprit à cause d'une conception erronée de la finalité du texte
sacré.
L'argument évoqué à l'encontre du dépassement de la lettre du texte
est lié à l'application rigoureuse de la règle qui veut que tout "ce qui a été
déclaré licite par Dieu, nul ne peut le contredire". Il s'agit là d'une notion
théologico-juridique qui permet de s'opposer à la modification de toutes
règles tirées, directement ou indirectement, du Coran. C'est le cas
notamment des règles du droit familial où les termes de "licite" et "illicite"
sont utilisés à outrance^é. En ce sens, toute réforme en matière de
polygamie, de divorce, d'doption... sera considérée comme une violation de
(75) Coran (3;191), (7;185), (10;101), (13; 1-2-3-).
(76) A. al-Khamlichi, Wijhat nadar (point de vue), Casablanca, 1ère éd., Matbaàt a-najah
al-jadida, 1988, p.144.
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la législation de Dieu^^. Aucune intervention humaine n'est à ce niveau
admise.
51. Cette argumentation paraît toutefois excessive. Pas seulement parce
qu'elle est fondée sur une règle qui ne peut avoir de valeur absolue en
raison de sa nature et son origine humaine, mais, en plus, on déplace la
question pour la poser là où il ne faut pas.
En effet, suspendre une prescription coranique ou poser sa relativité
dans le temps n'équivaut pas forcément à une négation des pouvoirs de
Dieu, ou à une perturbation de l'application de sa législation. Au contraire,
on peut déceler dans toute initiative en ce sens une volonté de répondre à
l'esprit de la religion en prônant plus d'équité et de justice entre les
personnes. Ces objectifs sont prioritaires pour la législation coranique:
"Certes, Allah commande l'équité, la bienfaisance et l'assistance aux
proches. Et II interdit la turpitude, l'acte répréhensible et la rébellion. Il vous
exhorte afin que vous vous souveniez"'^ ^,
52. Aussi, rejeter la modification d'une législation en se référant aux
notions de "licite" et "illicite" est une justification qui semble insoutenable.
Elle s'appuie sur une confusion entre les actes de pure dévotion et ceux de
transactions sociales. Toute référence à ces notions n'est concevable que
pour les premiers qui sont destinés à durer et qui n'ont, dès lors, pas besoin
d'adaptations considérables pour les mettre en application en fonction du
temps et de l'espace. La permanence qui les caractérise permet de les
considérer dans le cadre du "licite" et de "l'illicite". Ce sont en fait des
prescriptions divines qui ne supportent aucune modification. On les admet
juste parce qu'on les a reçues avec l'une ou l'autre qualification. A ce
niveau, il va de soi qu'il s'agit de la face de la religion qui dépasse tout
raisonnement rationnel. Ce qui n'est pas pour autant déraisonnable.
A la différence des actes de pure dévotion, ceux de transactions sociales
s'intègrent toutefois au mouvement permanent des relations sociales. Ils
sont destinés à évoluer au rythme de celles-ci et dépendent de
l'environnement où ils s'inscrivent. Il serait donc sans fondement de
désigner des actes de cette nature de "licite" ou "illicite". Parce que si Dieu
est seul en mesure de décider de ce qui est licite ou nor7'^ , aucun jugement
de l'homme utilisant ces notions n'est dès lors concevable. Ceci reviendrait
à s'attribuer un droit exclusif de la divinité.
(77) idejn., p.145.
(78) Coran (16;90).
(79) M.A. Khallaf Allah, Al-kuràn wa mouchkilat hayatina al-mouàssira (le Coran et les
problèmes de notre vie moderne), Le Caire, 1ère éd., al-Mouassassa al-arabiya lidirasa wa
nachr, 1982, p.19.
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53. Cela étant, analysées en tant qu'actes de relations sociales, il serait
plus opportun de considérer que les règles du droit familial plutôt par
référence aux termes de "permission" ou "interdiction" temporaire. Leur
nature récuse toute prétention à la permanence ou l'immuabilité. Elles
doivent, à vrai dire, être traitées au-delà du simple refus catégorique de
dépasser la lettre du texte. Seule une discussion constructive à propos de
leur utilité présente un critère légitime pour décider de la nécessité de les
modifier ou non. La paix et la stabilité sociale doivent passer avant le texte
puisque toute soumission, en s'opposant à la réalisation de l'intérêt général,
contredirait également les objectifs du Législateur suprême^O.
A cet égard, il serait intéressant d'évoquer quelques exemples
historiques du dépassement de la lettre dans l'application de certaines règles.
Prenons d'abord l'exemple de Omar^l qui a interdit le "mariage de
plaisir"82. Ceci n'a pas empêché les Chi'ites d'autoriser ce type de mariage
sur base du verset; "Versez le douaire prescrit aux femmes dont vous avezjoui"S3, En se fondant sur une lecture littérale, cette interdiction constitue
bien une suspension d'une règle coranique. Mais, personne n'a jamais
prétendu que Omar avait violé une prescription divine en considérant
qu'elle pouvait n'avoir de valeur que circonstancielle^"^. De même, c'est à
Omar que revient l'interdiction, pendant un certain temps, du mariage des
musulmans avec des femmes d'entre les Gens du Livre. Des raisons
politiques et nationalistes semblent avoir justifié son geste^^.
54. A ces exemples peuvent s'ajouter d'autres tirés, cette fois-ci, des
législations actuelles. Ces dernières ont, effectivement, interdit ou soumis à
conditions certains actes alors qu'ils ont été explicitement admis par le
Coran^^ Cqq s'applique pour l'ensemble des pays musulmans '^^ .
(80) M.M. Shalabi, Ta'lil al-ahkam: àrd wa tahlil li tarikat a-t'lil wa tatawouratouha fi
oussour al-ijtihad wa taklid (présentation et commentaire de la méthode de raisonnement et
son évolutionpendant les périodes de l'ijtihad et du conformisme), Beyrouth, Dar a-nahda al-
arabiya li tiba' wa nachr, 1981, p.16.
(81) Troisième calife desmusulmans.
(82) Forme d'union temporaire n'entraînant aucun des effets ordinaires du mariage musulman
sunnite.
(83) Coran (4;24).
(84) M.S. al-Ashmawy, L'islamisme..., op. cit., pp.39-40. Egalement A.A. Kader, Nadra ama
fi tarikh al-fikr al-islami (réflexion générale sur l'histoire de la pensée musulmane), vol.I,
p.71, cité par M. al-Wafi, Al-ijtihad fi a-charià al-islamiya, Casablanca, Dar a-takafa,
1984, pp.103-105.
(85) Y. Moussa, Tarikh al-fikr al-islami (histoire de la pensée musulmane), vol.I, p.86.
(86) Yoii. pour des exemples A. Khamlichi, Wijhat..., op. cit., p.150.
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Sans porter de jugement de valeur sur ces mesures, il est intéressant
de souligner que ces exemples montrent, à l'envi, que la création de
nouvelles normes qui vont à l'encontre du texte est un principe dont le
fondement réside dans l'esprit même du Coran^S. C'est une pratique qui a
été admise dans l'histoire. Elle est aujourd'hui largement acceptée, sauf
pour des raisons qui n'ont apparemment aucun fondement ni scripturaire
ni scientifique pour ce qui est du droit familial. L'on peut d'ailleurs se
demander sur quelle base les jurisconsultes musulmans font cette
distinction, sachant qu'il s'agit toujours d'actes relevant de la matière
profane. Aucune raison religieuse, aucune explication cohérente ne semble
justifier une telle distinction^^. Les actes de relations sociales sont à
concevoir par référence au même esprit de changement et d'évolution. Il
n'y a pas de raison pour accepter de suspendre l'application de certaines
règles en s'accrochant à d'autres au nom de leur caractère prétendument
sacré.
A cet égard, force est de rappeler que le fait de dépasser la lettre du texte
ne peut s'apparenter à une négation des valeurs sûres et d'une morale
religieuse immuable descendue d'en haut. Les mutations se font
uniquement dans les applications à des sociétés qui changent
énormément^O. Ce qui implique que les principes de base de la religion
conservent leur implacable rigidité. On n'ajoute, en fin de compte, rien de
nouveau. Or, ce qui compte c'est la relation entre ces principes et les
changements sociaux. C'est à partir de ce rapport que s'augmente et se tisse
la cohérence de la société dans la mesure où les applications, tout en
transposant l'esprit des premiers, demeurent néanmoins conjoncturelles et
dépendantes des seconds.
55. Ainsi, à l'intérieur de cette relation, une application semble
possible: si les principes fondamentaux de la religion se projettent dans
l'invitation coranique à plus d'équité, de justice et de liberté, il s'ensuit alors
que la réalisation de ces principes doit se placer au-delà de toute règle
législative ou procédurale. L'honorabilité de la finalité dépasse le procédé.
En ce sens, les textes à caractère juridique ont, semble-t-il, été destinés
aussi bien à servir d'exemples pratiques pour la Révélation qu'à poser ses
premières bases sans heurter l'ordre social. En eux-mêmes, ils ne faisaient
nullement figure d'objectifs et ne pouvaient, en aucun cas, ni fonder ni
(8^) idem., p.l50.
(88) On peut ainsi justifier la possibilité de dépasser la lettre du texte en recourant à certaines
règles admises par les différentes écoles juridiques. L'on pense à titre d'exemple à: "le
jugement tourne avec sa raison","la nécessitévalide le prohibé".
(86) M. Charfi, Islam et liberté..., op. cit., pp.66-67.
( '^^ ) S.A.R. al-Fariani, Al-Hukm a-chari..., op. cit., 1989, p.325.
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créer des principes. Ils ont entériné une logique qui cherchait à légitimer
une cohérence, à première vue irréalisable, par des moyens empruntés à la
vie sociale.
$ 3. Lecture du Coran.
56. Que les règles du droit familial portent la marque d'un genre
d'esprit d'inspiration coranique est une évidence. La connaissance du Coran
a constitué la clé de voûte de cette construction juridique.
En effet, même si les jurisconsultes ont créé de nombreuses règles en se
basant sur la Tradition prophétique, leurs recherches n'ont à aucun
moment, évolué en marge de la Révélation. Au moins en théorie, c'est
dans le Coran et à partir de ses enseignements que leur activité s'est
développée. La foi dans les commandements divins a sans conteste
commandé la recherche pour une plus grande connaissance du texte sacré.
57. Or, le Coran reste néanmoins un texte difficile à cerner. Il est
constitué d'une mosaïque de sens, de comparaisons et d'images qui ne sont
pas toujours facilement pénétrables. Aussi, était-il indispensable de recourir
à l'exégèse ou à l'interprétation de ses versets pour dégager les principes qui
président à l'application de chacune de ses règles
Ceci dit, que l'on s'accorde sur le fait que le Livre sacré des Arabes
donne lieu à différentes lectures, la question de savoir dans quelle mesure la
Parole de Dieu se prête à une interprétation humaine reste néanmoins
posée. En pareille matière, une liberté totale et sans limites est inadmissible.
Et tout essai d'accommodement du texte à un idéal personnel,
philosophique ou religieux ne peut être toléré par aucune orthodoxie.
A. Exégèse du Coran.
1. L'exégèse à l'origine.
58. Sommation globale, mêlée d'injonctions morales et juridiques, tel
se présente généralement le Coran. Il se veut annonce et mise en demeure
conjurant les croyants à se souvenir et à penser. Sa matérialité
documentaire se dédouble, par ailleurs, d'une référence écrite à une
permanence vocale toujours bruissante et active. A quoi s'ajoute une
diversité des genres du message. Eschatologie, narration, énoncé
métaphysique, controverse, législation... tout cela constitue en définitive un
caractère inhérent à un message qui se considère comme la somme ou le
sceau de l'ensemble des Révélations précédentes.
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59. Quoiqu'il se présente comme une structure toujours actualisable, le
Coran est, néanmoins, un texte compliqué. On ne soulignera jamais assez à
quel point l'esprit échoue à en saisir la plénitude. Tout au plus peut-on
s'attacher à la littéralité de ses termes et à leur relation mutuelle pour
élucider ses passages. Même s'il a été révélé en arabe^l, la difficulté de
comprendre le message sacré demeure grande. Aussi bien pour les versets
ambigus que pour ceux considérés, à priori, comme clairs et faciles à
expliquer, son langage a troublé, et trouble toujours, les chercheurs dans
leurs travaux de compréhension.
A cet égard, l'attitude d'Ibn Khaldoun quand il affirme que "The Koran
was revealed in the language of Arabie and according to the styles of their
rhetoric; so ail of them understood it"^^ ggt pour le moins étonnante. C'est
une affirmation, réfutée d'ailleurs aussi bien par M. Jansen^S que par M.
Amin94^ qui semble mal reproduire les réalités historiques. D'une part, elle
suppose un niveau d'instruction assez élevé. Ce qui n'était pas le cas de la
majorité des arabes puisque le fait de savoir lire ou écrire avant
l'avènement de l'Islam était un privilège des seuls notables. Et même entre
ces derniers, le degré d'instruction ou de connaissance de la langue n'était
pas identique. D'autre part, soutenir l'idée d'Ibn Khaldoun reviendrait à
méconnaître les difficultés auxquelles se sont heurtées toutes les tentatives
d'élucidation des versets coraniques.
60. En ce sens, même si le Coran fait l'objet d'innombrables
commentaires où les chercheurs de toutes tendances essayent d'en élucider
le sens littéral (exégèse), ou d'en pénétrer plus profondément l'esprit et les
finalités ultimes (interprétation), il serait aussi absurde que dénué de tout
fondement de croire que notre connaissance du Livre sacré est complète ou
définitive. En dépit de l'évolution des disciplines linguistiques (sémiotique,
phonologie, rhétorique), le Coran demeure un mystère. Ne fût-ce que sur le
plan littéraire, puisque c'est à ce niveau que se situe l'exégèse, il est certain
qu'aucune personne, sauf probablement le prophète, n'a pu avoir et n'aura
jamais de l'arabe une science totale et parfaite^S. Or, la connaissance
intégrale de l'arabe est un préalable indispensable pour assurer la cohérence
(91) Coran(12;2), (20;113), (42;7), (41;3), (43;3), (26;192-195), (16;103).
(92) ibn Khaldoun, Mouqqadima (prolégomènes), Beyrouth, p.438, cité par J.J.G. Jansen, The
Interprétation of the Koran..., op. cit., p.55, cité également par A. Amin, Fajr..., op. cit., p.195.
(93) J.J.G. Jansen, The Interprétation of the Koran..., op. cit., p.55.
(94) B.L. Yusuf, "Evolution and development oftafsir", in H. I., vol. XVII, n'2, 1994, p.78.
(95) R. Arnaldez, Grammaire et théologie chez ïbn Hazm de Cordou: essai sur la structure et
les conditions de la pensée musulmane, Paris, éd. Librairie philosophique J. Vrin, 1956, p.220.
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de toute perception du corpus coranique. Elle commande toute lecture des
cent quatorze Sourates.
61. Devant la difficulté de trancher sur le sens littéral^é, le recours à
l'exégèse était indispensable. C'était, évidemment, le seul moyen pour faire
parler le texte aussi bien dans le but de déterminer le sens des versets, que
pour leur conférer une dimension pratique. Nul n'aurait pu débrouiller la
subtilité du message que livre chaque verset sans s'appuyer sur l'effort de
l'exégèse^^. C'est à vrai dire toute la vitalité du Coran qui a été assurée par
ce procédé^S.
Suite à son éclosion, l'exégèse a été considérée comme la science qui
permet d'expliquer les injonctions contenues dans le Coran^^, Al-Suyuti l'a
défini comme la science de la connaissance des causes et conditions de la
révélation des versets, de leur répartition selon le lieu de la révélation, de la
distinction entre versets clairs et ambigus, abrogeants et abrogés, généraux et
spécifiques et, enfin, absolus et restrictifs^OO. c'est dans ce sens que l'a défini
également TahanouilO^. De son côté, Al-Zarkachi, même s'il n'omet pas de
mentionner les causes de la révélation et les versets abrogeants et abrogés,
semble pencher pour une définition qui se base sur la science de la langue et
de la grammaire^O^
62. Ceci dit, force est de constater que même si les auteurs se fondent
sur des considérations différentes pour définir l'exégèse, le résultat est en
définitive le même: l'oeuvre de l'exégèse s'arrête au niveau de la littéralité
du texte. Celui qui explique, simple exégète, se limite à l'examen du cas
concret sur base d'indices réels. Autrement dit, l'exégèse de chaque verset est
intimement lié à l'événement qui l'a suscité.
L'exégète se tient au point ou le texte s'est fixé. Il se soucie moins de la
globalité coranique pour focaliser toute l'attention sur la particularité de la
situation. Son travail se détache absolument de l'ensemble coranique pour
(^6) T. Baidoun, Al-marà iva al-hayat al-ijtima'iya fi al-islam (la femme et la vie sociale en
Islam), Beyrouth, Dar a-nahda al-arabiya li-tiba'a wa nachr, 1985, p.16.
A.V. Denfer, cité par S.P. Manzoor, "From the Night of Power to the Dawn of Peace" in
Afkar Inquiry, vol.III, n"5, 1986, p.33.
(98) Coran (25;33), le mot apparaît dans le Livre saint.
(99) B.L. Yusuf, "Evolution op. cit., p.77.
(100) a.R.J. al-Suyuti, Al-itkan fi ulum al-Quràn, Le Caire, 1951, vol.II, p.l73.
(101) Yoij. Charkaoui, Kadaya insaniya fi a'mal al-mouffassirin (affaires humaines dans
les travaux des exégètes), 2ème éd., Beyrouth, Dar a-nahda al-arabiya, 1980, pp.11-12.
(102) idem., p.12.
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n'interroger que le verset objet de l'examen. A ce titre, il ne pouvait, par
exemple, concevoir la situation de la femme dans la famille ou la société
qu'en préservant aux mots, tels qu'ils ont été utilisés, leur sens premier et
direct. Différentes situations liées au droit familial sont acceptées par
l'exégète sans se poser de questions sur leurs causes, conditions
d'application ou les alternatives possibles. Il ne cherche nullement à
s'aventurer au-delà de la signification apparente des mots dans la mesure
où il est convaincu que chaque verset, tout en conservant son opacité
originale, incarne une vérité étrangère à la persuasion et au vraisemblable.
2. Spécificité et limite de l'exégèse.
a. Spécificité de l'exégèse.
63. Compte tenu de son rôle d'intermédiaire entre la Révélation et la
vie sociale, Mohammad a été le premier à pratiquer l'exégèse. Sa position
l'obligeait à recourir à ce procédé pour éclairer les croyants sur certains
versets ou certaines situations non prévues par le Coran. La volonté divine
ayant été révélée aux croyants par son intermédiaire, il était l'interprète tout
qualifié de cette révélation. Ce n'est en fait qu'après son intervention que les
Arabes arrivaient à saisir la signification de nombreuses prescriptions
coraniquesl03_ Des entretiens instructifs et permanents avec le prophète
s'est, par ailleurs, dégagée toute une connaissance du Livre sacré.
64. A vrai dire, la mission de l'envoyé de Dieu ne s'est jamais limitée à
la transmission de la Révélation, en ce sens qu'il n'a pas été un simple
transmetteur des paroles qui lui ont été révélées. Ses qualités personnelles
poussent à admettre que son rôle s'inscrivait au-delà de celui d'un simple
transmetteur. Même si sa préoccupation première a été de rapporter les
Paroles divines, la mise en application de celles-ci imposait un effort
personnel de réflexion. Et l'explication des versets faisait en fait partie de cet
effort^O"^. Les appréciations du prophète étaient indispensables pour
comprendre les véritables sens du Livre. En outre l'on voit outre mesure
mal comment les Arabes auraient pu, sans l'apport exégétique de
Mohammad, saisir le sens de versets qui se succèdent, se complètent et se
reprennent les uns les autres. Car il ne s'agit pas seulement de comprendre
des mots ou des phrases isolées, mais un corps qui souvent, à première vue,
ne concorde pas. Le langage coranique aurait conservé son inertie originale
sans l'intervention de la pensée prophétique pour l'animer.
(103) a.R.J. al-Suyuti, Al-itkan..., op. cit., p.174.
(104) Sabuni, A-tibyan fi ulum al-Quràn (l'élucidation dans les sciences du Coran),
Beyrouth, 1970, p.63.
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65. Ce point de vue est, par ailleurs, renforcé par des passages
coraniques. Ainsi peut-on relever, à côté des versets précisant qu'il incombe
à Mohammad la responsabilité de transmettre le message^O^, d'autres qui le
chargent d'exposer clairement et d'expliquer aux gens la Révélation^O^, a ce
propos, les deux injonctions semblent indissociables dans la mesure où il
faut reconnaître au langage coranique une primauté de l'esprit et de la
finalité. Ce qui n'est pas facilement perceptible.
Mais, bien qu'il soit permis de voir dans l'oeuvre exégétique du
prophète un procédé conscient pour rendre le Coran plus accessible, l'on
peut toutefois noter que celui-ci ne se livrait à cet exercice que s'il était
interpellé par les croyantsl^^. Il ne prenait nullement l'initiative et
attendait les réactions des musulmans face à certains événements pour
intervenir. Ce qui semble avoir été à l'origine de nombreux malentendus,
puisque tout dépendait du hasard des circonstances. De nombreuses
situations ont probablement échappé, de ce fait, au propre jugement ou à
l'évaluation du messager. Ou bien l'occasion ne s'est pas présentée pour
demander des éclaircissements à Mohammad, ou bien la communauté
acceptait d'adopter le sens apparent des versets ou, à défaut, la coutume
suivie non explicitement condamnée par l'Islam. Dans différents cas, on a
abouti à des lectures qui manquent de cohérence en attribuant des
significations pour le moins discutables à la nomenclature coranique.
66. Avec la mort du prophète, la communauté sera privée de l'autorité
qui pourvoyait aux innovations nécessaires. Sa disparition a été à l'origine
d'un vide qu'il fallait impérativement combler. Même si personne ne
pouvait remplacer le charisme de Mohammad, le besoin d'une autorité qui
se charge de l'explication du Coran était néanmoins urgent. Il serait par
ailleurs difficile de ne pas frémir devant les éventuelles conséquences de
l'absence d'une telle autorité. Toutes les voies auraient alors été ouvertes
pour les errances et les excès.
67. Munis du privilège d'avoir vécu la Révélation, les compagnons
vont se présenter comme les successeurs légitimes dans l'oeuvre exégétique.
Etant les plus proches de Mohammad et ses contemporains, ils étaient
naturellement les mieux placés pour assurer la continuité de l'exégèse. Ce
qui était nécessaire en raison de la complexité des problèmes et de
l'évolution des relations sociales.
(105) Coran (5;67), (5;99), (7;93).
(106) Yoir par exemple Coran (16;44).
(107) m.M. Shalabi, Ta'lil al-ahkam..., op. cit., p.77.
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Or, quelque logique et raisonnable qu'elle soit, cette réalité a toutefois
été à l'origine de l'apparition d'une multitude d'exégèse. L'unicité incarnée
par Mohammad n'est plus. Et nul ne pouvait prétendre être investi d'une
quelconque qualité lui permettant de succéder à titre personnel au prophète.
L'explication du Coran a été dès lors assurée par un groupe de personne au
lieu d'une seule.
68. Bien qu'elle puisse avoir le mérite de combler un vide, cette
situation ne se réfère, en outre, guère à un verset coranique ou à une
pratique amorcée par Mohammad. Autrement dit, aucun texte n'avait
prévu comment et dans quelles conditions telle ou telle personne peut se
charger de l'explication du Coran. C'est un exercice qui se place au-delà de
toute prétention à la personnalisation. Seule une connaissance plus ou
moins étoffée du Coran était apparemment requise. Il ne fallait donc pas
nécessairement faire partie du cercle restreint qui entourait le prophète, ni
avoir une responsabilité quelconque au sein de la communauté, pour réagir
ou s'expliquer à propos d'un verset dont l'ambiguïté posait problème. La
porte de l'exégèse était ouverte sans aucune restriction si ce n'est la
conscience des croyants et leur souci de bien faire.
69. A ce propos, l'on aurait tort de voir là une situation dangereuse en
elle-même, bien qu'assurément elle puisse ouvrir la porte à tous les abus.
Quelque risquée qu'elle soit, la multiplicité des exégèses n'en était pas
moins une occasion pour affirmer un aspect essentiel de la religion
musulmane. Celle-ci, en écartant toute idée de préférence rejette en réalité
toute forme de tutelle. Nul ne semble en mesure de se déclarer détenteur
exclusif de la meilleure exégèse, et moins encore d'essayer de l'imposer. En
fait, tout en redoutant les explications laissées à la libre fantaisie de chacun,
l'esprit de la Révélation ne pouvait passer outre le principe de l'égalité des
croyants devant les exigences de la religion. Et parmi celles-ci, l'explication
du Coran par ceux qui ont en une connaissance suffisante occupe une place
importantelOS.
A vrai dire, il s'agit à ce niveau d'un point lié à la diffusion du savoir
en tant qu'obligation et droit. L'exercice de l'exégèse se présente aussi bien
comme une obligation assimilée à l'accomplissement d'un acte de foi, que
comme la jouissance d'un droit dont la légitimité s'appuie, en premier lieu,
sur l'absence d'un texte formel l'interdisant. Tout musulman est concerné
par cet exercice, à condition de renoncer aux fantasmes de l'imagination, du
verbalisme philosophique et des passions.
70. Le texte étant vraiment unique et d'une langue parfaite, où l'on
peut affirmer sans ambiguïté la difficulté d'une explication sans ambages, la
(108) Coran (2;159).
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question de l'exégèse a fait apparaître deux groupes chez les Compagrions du
prophète et les Suivants: un premier prônait une fidélité totale à la
Tradition, et un second prenait plus de liberté pour traiter les nouveaux
problèmes qui apparaissaient au rythme de l'évolution sociale^^^. Quoique
minoritaire au début, ce dernier semble avoir été le précurseur de l'exégèse
par interprétation. Les partisans de cette tendance n'hésitaient pas à donner
leurs points de vues en se positionnant par rapport à des questions
importantes.
En ce sens, si certains des premiers Compagnons se sont attachés à la
Tradition^lO, ceci n'est pas pour autant synonyme d'un refus ou rejet de
l'exégèse. S'ils se sont arrêtés au début à la limite de ce qui a été rapporté sur
la vie de Mohammad^ll, la raison semble se situer plutôt au niveau de la
crainte de faire des erreurs^^.
71. Or, la profondeur de la foi, même avec tout ce qu'elle peut
engendrer de positif, a néanmoins été un obstacle pour l'explication du
Coran. Dans la mesure où elle a impliqué une certaine retenue par rapport
au texte sacré, c'est l'étendue de la volonté et de la liberté de recherche qui a
été atteinte. Ce qui a, du même coup, réduit la marge de l'exégèse en
l'appauvrissant. Ceci est d'autant plus vrai que ce sont les plus proches du
prophète qui évitaient, autant que possible, de se prononcer sur le Coran
alors qu'ils étaient les mieux placés pour mettre en application les principes
fondamentaux de la religion.
72. Ceci étant, force est toutefois de remarquer que si certains
compagnons se sont abstenus d'expliquer certains passages du Coran, c'est
moins par fidélité à un quelconque texte interdisant cet exercice que par une
volonté consciente de s'offrir une neutralité par rapport au message. Leur
souci était, semble-t-il, d'éviter les spéculations qui risquaient de peser
lourdement sur la compréhension. Ce qui est assez légitime en soi. Or, il est
impossible de procéder à des investigations sur des versets sans prendre le
(109) Voir dans ce sens Ibn Khaldoun, Mouqqadima (prolégomènes), op. cit., t.III, sect. Les
sciences coraniques, Beyrouth, 1967, cité par C. Bouamrane et L. Gardet, Panorama de la
pensée islamique, Paris, éd. Sindbad, 1984, p.l6.
(110) A la tête de ce premier groupe, l'on trouve les deux premiers Califes, Abu bakr et Omar,
et certaines épouses du prophète. Seulement, précisons que cette distinction ne reflète que des
tendances parce que la réalité nous montre que certains des compagnons, parmi les plus
attachés à la Tradition, s'en sont parfois éloignés pour répondre à l'évolution de la
communauté. En témoigne le cas de Omar, deuxième Calife.
(111) M.A. Khallaf Allah, Al-Quràn wa ulumouh..., op. cit., p.159.
(112) A. Amin, Fajr..., op. cit., p.37.
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risque de spéculer à propos de solutions toutes aussi justifiables et justifiées.
L'incertitude planant sur les explications possibles oblige à faire des choix.
73. Nul doute qu'en gros, on ne peut mesurer avec conviction la
valeur des premiers essais d'exégèse. Néanmoins, il est possible de
considérer l'ensemble des tentatives destinées à dégager le sens des textes et
à montrer leur emboîtement comme une étape et non une fin. Elles sont à
envisager en tant que corpus pouvant faire l'objet d'évolution et de
remaniement. En même temps qu'elles répondaient à des besoins
immédiats, elles ont posé les jalons pour l'émergence de nouvelles
tendances ou approches dans le cadre de l'exégèse. L'on voit d'ailleurs mal
comment il pourrait en être autrement dans la mesure où tout l'esprit du
Coran repose sur ses possibilités d'adaptation dans le temps et l'espace.
b. Limite de l'exégèse.
74. Que le corpus exégétique doive se construire avec une certaine
harmonie, c'était une exigence fondamentale. Il s'agit d'une condition sine
qua non pour une compréhension complète du Coran.
Seulement cette harmonie avait été conçue dans des perspectives bien
différentes. Si certains l'ont probablement cherchée en se gardant de
contradictions flagrantes qui peuvent engendrer l'hésitation dans l'action et
le doute dans la pensée, d'autres l'ont imaginée à travers l'insistance sur les
données sociales pour toutes explications. Et, dans les deux cas, le résultat a
été limité puisqu'il ne rendait pas compte de la plénitude des objectifs et des
finalités du Coran.
75. Dans cet ordre d'idées, l'harmonie recherchée aurait dû avoir
comme base, ou point de repère, l'attachement conscient à éviter que des
explications particulières soient incompatibles avec l'ensemble du texte,
surtout celles liées à des versets relatifs à l'organisation sociale. Il fallait se
garder de s'engager dans le détail en rejetant toute attitude qui se limite à la
lettre. Parce que, ce faisant, on favorise une tendance à valoriser le fait et à
négliger les principesl^^.
Or, quelle que soit la valeur des premières exégèses des compagnons
du prophète, elles ne peuvent se prévaloir de cette harmonie ou cohérence.
La raison en est simple: sachant qu'elles n'avaient pas couvert tout le Coran
en même temps^^, des lacunes et insuffisances n'étaient pas totalement
(113) Yoir dans ce sens J. Schacht, Esquisse d'une histoire du droit musulman, trad. J. et F. Arin,
Paris, 1953, p.37.
A.R.J. al-Suyuti, Al-itkan..., op. cit., vol.I, p.8.
32
absentes. Il est pratiquement difficile de développer le texte sacré, sans rien y
ajouter et sans rien en supprimer, sans l'envisager dans sa globalité.
En fait, le Coran est un tout dont chaque phrase est à expliquer à la
lumière de l'ensembleU^. Essayer d'élucider le sens d'un conglomérat de
versets épars en négligeant les liens qu'ils peuvent avoir et sans les placer
dans le contexte général est un procédé qui ne pouvait mettre en évidence
tout l'esprit du message. En fin de compte, on aboutit à des résultats
étrangers à l'Islam et que le Coran n'a pas forcément voulu. C'est le cas
notamment des premières exégèses qui se sont développées, à l'image de la
Révélation, au gré des circonstances.
76. Ceci dit, dans la mesure où il trouve ses fondements dans les
premières exégèses, le droit familial a certainement été marqué par
l'explication linguistique^qui a caractérisée cette période. L'exégèse
s'arrêtait au niveau apparent et premier des mots. Bien plus, toutes les
explications relatives à certaines institutions du droit familial, polygamie,
répudiation, tutelle... seront admises avec la conviction que l'on ne pouvait
avoir tort.
A cet égard, il semble que la relation intime entre les exégèses et le droit
familial a été à l'origine d'un certain glissement du rôle de celui-ci. Au lieu
de se présenter en tant que pont entre la religion et la cellule familiale, la
règle juridique s'est plutôt affirmée comme cadre protecteur du
particularisme des valeurs qui ont présidé à son élaboration. La fonction de
la loi familiale s'est en fait muée en moyen de préservation des principes et
des convictions des jurisconsultes des premiers siècles de l'Islam.
77. En ce sens, l'intérêt des jurisconsultes musulmans s'est souvent
porté sur la confirmation de l'excellence des règles existantes au lieu de
s'attarder sur les possibilités de leur réaménagement. Le recours à des
justifications qui s'apparentent plus à des articles de foi qu'à des arguments
objectifs et des analyses précises!!'^ a fait la règle.
Ceci est d'autant plus vrai que de nombreux exégètes ou
commentateurs préfèrent toujours citer abondamment les Traditions
prophétiques et s'abriter derrière l'autorité des anciensU^. Même avec les
quelques spécificités qui peuvent les différencier, les exégètes s'inscrivent en
définitive dans la même lignée. Ils se contentent de reproduire les ouvrages
(115) M.S. al-Ashmawy, L'islamisme..., op. cit., p.35.
(116) a.R.J. al-Suyuti, Al-itkan..., op. cit., p.8.
(11^) R. Arnaldez, "La loi musulmane à la lumière des sciences coraniques", in A. P. D., t.38,
Sirey, 1993, p.90.
(118) xalbi et M. Bucaille, Réflexions..., op. cit., p.50.
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des anciens en y ajoutant tantôt une précision, tantôt un commentaire
timide. Ils reprennent fidèlement les idées des prédécesseurs^^.
L'obédience philosophique de chacun, ou sa conception personnelle de la
religion, n'influence nullement leur position par rapport aux règles de droit
familial.
En définitive, il serait même possible de situer les travaux des exégètes
dans le cadre d'une continuité de vision théocentriste qui redoute tout
bouleversement. De leur avis, le changement de registre, de la logique
formelle aux considérations éthiques profondes, de la lettre à l'esprit, du
légal aux nécessités de la justice, ne semblaient nullement possible sans que
se rompe la trame de l'échange permanent entre système juridique et ordre
social et éthique.
78. Or, et sans verser dans des représentations dogmatiques, il faut
constater que des rapports durables entre le juridique et le social ne sont
possibles que si le premier arrive à suivre le glissement des valeurs que
projette le second. Ce qui n'a probablement pas été le cas tout au long de
l'évolution des sociétés musulmanes. La trame n'a pas cessé de se rompre
au rythme des transformations de la structure familiale. En tous cas, l'on ne
voit guère comment ignorer aujourd'hui le malaise qui existe entre les
règles héritées des premières exégèses et les valeurs encadrant les relations
familiales.
Ces valeurs sont si concrètes et réelles qu'elles se détachent, de plus en
plus, des normes jugées abstraites et lointaines. A terme, celles-ci vont
assurément perdre toute efficacité ou utilité pratique. Mais ce terme est
lointain et est tributaire également de l'évolution psychoaffective des
personnes concernées. Plus significatif semble, par ailleurs, le postulat selon
lequel ces mêmes normes cautionnent de graves injustices et inégalités au
sein de la famille. Ce qui paraît incompatible avec l'idéal social qu'a prôné la
religion musulmane.
B. Interprétation du Coran.
79. A la différence de l'exégèse, le recours à l'interprétation comme
procédé permettant un nouveau repositionnement par rapport au texte
scripturaire n'a pas été la règle. Le besoin d'utiliser ce procédé pour
désenclaver les règles du droit familial par rapport à la perspective
(119) M. El Khodari, Tarikh a-tachriè aUislami ( histoire de la législation islamique),
Beyrouth, 1967, p.278; voir également J. Schacht, "Classicisme, traditionalismeat ankylose
dans la loi religieuse de l'Islam", in Classicisme et déclin dans l'histoire de l'Islam, 2éme éd.,
Paris, Maisonneuve et Larose, 1977.
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purement littéraliste dans laquelle elles se trouvent généralement abordées
ne semblait pas urgent.
Historiquement, le recours à l'interprétation n'a pas toujours été la
règle. Certes, les juristes ont cherché des arguments en faveur de leur thèse
en même temps que les mystiques ont expliqué allégoriquement à leur
guise, mais, à aucun moment, l'orthodoxie musulmane n'a remis en cause
la matière légale directement rattachée au Coran. Le consensus à ce propos
semble avoir pris le pas.
80. A cet égard, il ne serait pas sans intérêt de préciser que la différence
entre l'exégèse et l'interprétation est de taille pour aboutir à des résultats
fondamentalement distincts^^O. Tout en étant complémentaires^^l^ les
deux procédés représentent deux pôles différents de l'activité intellectuelle.
Il serait même possible d'établir à ce niveau une dichotomie entre une
approche considérant le mot direct et l'événement concret et une autre qui,
profitant de la marge de manoeuvre qui structure le jeu de l'interprétation,
essaye de repérer les règles implicites et les objectifs moraux avant de
construire la règle pratique. Ainsi peut-on suivre la parole d'al-Raghib qui
considère que: "Tafsir (exégèse) is more comprehensive than Ta'wil
(interprétation) and it is used comprehensively for the Qur'anic words and
expression while Ta'wil is used for the meaning and elucidation"122,
81. Sans juger de la valeur d'une telle distinction, précisons d'emblée
que la manière de procéder dans les deux situations compte moins que la
souplesse dans le raisonnement que peut offrir chacune d'elles. L'essentiel à
ce propos est de pouvoir s'appuyer sur un mécanisme qui permet des
ajustements en fonction du changement social. Celui-ci est si constant et
permanent qu'il appelle des règles flexibles en mesure de répondre à ses
caprices.
Pratiquement, l'interprétation permet un glissement entre les
différentes solutions. C'est un procédé qui a le mérite d'éviter d'ancrer dans
la loi des solutions qui se rapportent à une conception déterminée du texte
sacré. Le rejet ou l'adoption de l'une ou l'autre règle serait alors fonction de
circonstances concrètes. Cette liberté de choix entre des solutions, a priori
toutes valables, fait tout l'intérêt de l'interprétation.
(120) a.R.J. al-Suyuti rapporte que certains auteurs estiment qu'il n'y a pas de différence entre
les deux procédés, Al-itkan..., op. cit., p.173.
(121) b.L. Yusuf, Evolution..., op. cit., p.78.
(122) idem., p.77; Voir dans le même sens al-Suyuti, Al-itkan..., op. cit., p.173.
Section II. Tradition.
$ 1. Notion.
82. Parmi les sources du droit familial, la Tradition occupe une place
importante. Non seulement en raison de la qualité de la personne à laquelle
elle se rattache, mais aussi parce qu'elle a eu pour fonction d'expliciter, de
compléter et d'éclairer le Coran. Ce qui était nécessaire dans la mesure où
celui-ci se maintient généralement au niveau de l'éthique, de la finalité, des
principes généraux et des voies de direction^23^ En la réception des
prescriptions coraniques aurait certainement été compromise sans
l'intervention de la Tradition.
83. A cet égard, quoi qu'elle ait eu le mérite de pallier les silences et les
ambiguïtés de la loi révélée, il n'en reste pas moins vrai que la mise en
application de la Tradition soulève certains problèmes liés à sa transmission
et à sa valeur. Nous parvenant à travers les siècles, le recours à la Tradition
suscite en effet quelques interrogations quant aux circonstances de sa
naissance et de son évolution. L'importance de la matière dans le contexte
musulman actuel et l'abondance des hadiths (dires du prophète)
justifieraient par ailleurs des recherches approfondies dans ce sens.
84. Ceci étant, signalons toutefois que l'intérêt se portera à ce propos sur
la valeur et l'autorité des Traditions. Autrement dit, les réflexions seront
consacrées à la Tradition en elle-même et non aux modes de sa
transmission. Ce choix est motivé par le fait que non seulement persorme
ne possède le secret qui permettrait de désigner avec certitude les Traditions
authentiques, mais, de plus, les circonstances ou modalités de transmission
ne peuvent intéresser une recherche comme celle-ci placée sous l'angle de la
finalité. Ainsi, les questions relatives à l'honorabilité sociale des
rapporteurs, à la fiabilité de la chaîne de transmission et aux conditions
d'exécution des Traditionsl24 ne seront pas abordées.
Mettant à profit cette limitation, il parait opportun d'essayer de faire la
distinction entre les deux termes que sont la Tradition et le hadith.
L'utilisation des deux mots peut en fait prêter à confusion dans la mesure
où ils sont parfois présentés comme synonymes. Ce qui nous semble dénué
de tout fondement ou bon sens.
(123) j. Schacht, Esquisse..., op. cit., pp.13-15.
(124) Voir à titre de référence, A.M. Turki, Polémiques entre ibn Hazm et Bagi sur les principes
de la loi musulmane; essai sur la littêralitê zahirite et la finalité malékite, Alger, éd. Etudes
et Documents, 1973, pp.99-110.
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85. En effet, ne serait-ce qu'eu égard aux auteurs, la différence entre les
deux expressions est de taille. Même si elles se rejoignent pour représenter
la même chose, ceci n'empêche qu'elles se rapportent à des persormes dont
la qualité et la mission sont pour le moins sans commune similitude. Ainsi,
la Tradition, du fait qu'elle contient " les faits et gestes, actes et paroles du
prophète"125 consacre d'abord la conduite de Mohammad en tant que
messager. C'est la vie personnelle de celui-ci qui sert de référence. Quel que
soit le sens qu'il a voulu donner à ses actes, le prophète demeure en tous cas
l'auteur de sa tradition.
Or, même s'il représente le document de la tradition^^^^ ou son aspect
extérieur!le hadith n'est finalement que le résultat d'un effort de
réflexion des rapporteurs, principalement des auteurs des six recueils les
plus importantsl^S. Ceux-ci se sont livrés à un examen minutieux de
l'ensemble des Traditions qui leur sont parvenues, pour ne retenir que
celles qui semblaient répondre aux critères fixés^^^, j^en n'obligeait en fait
un rapporteur à admettre l'authenticité d'une Tradition. Seule sa
conception personnelle de ce que celle-ci devrait être, le poussait à glorifier
ou rejeter ce qu'on lui rapporte.
86. Tirant conséquence de cette réalité, il sera permis d'affirmer que
l'absence de tout texte qui aurait pu donner des indications sur la manière
de procéder laissait le champ libre au rapporteur pour ne se fier qu'à son
propre jugement. Finalement, en bon historien de l'évolution du hadith,
c'est lui qui instituait les règles du jeu et les mettait en application.
Sans nulle intention de remettre en cause le travail des rapporteurs,
l'objectif à ce niveau se limite à mettre l'accent sur la différence qui existe
entre la Tradition et le hadith. Celui-ci, tout en s'appuyant sur les
techniques de recherche les plus étoffées, ne reflète pas forcément toute la
Tradition, ou rien que la Tradition. Autrement dit, ce que l'on s'accorde à
admettre aujourd'hui comme Tradition peut présenter aussi bien
seulement une partie que davantage que la Souna du prophète. Aucun
élément n'est en définitive en mesure de trancher cette question. Le fait
d'admettre les hadiths ne peut donner lieu à aucune certitude légitime
(125) H. Massé, L'Islam, A. Colin, 1930, p.87.
(126) I. Goldziher, Le dogme et la loi de l'Islam, trad. F. Arin, Paris, 1920, p.32.
(127) A.J. Wensink, "The Importance of Tradition for the Study of Islam", in The M. W., 11,
p.239.
(128) Les six recueils sont ceux de al-Bokhari, Muslim, al-Tirmidi, abu Dawud, ibn Maja et
Nasaï.
(129) On rapporte que al-Bokhari n'a retenu que 8000 traditions surplus de300 000 parvenues à
sa connaissance.
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quant au problème de savoir dans quelles limites ils représentent la pratique
prophétique.
$ 2. Valeur de la Tradition.
87. Théoriquement, tout musulman doit un respect total à la Tradition
authentique, ou du moins considérée comme tellel30_ C'est un devoir que
de recourir à tous les récits qui rapportent les actions et les paroles de
Mohammad. Le Coran dit en ce sens: " chaque fois que vous aurez une
contestation entre vous, revenez à Dieu et au Prophète..."131. Ha également
enseigné que le prophète représente un beau modèle qu'il est permis
d'imiterl32. Mais que signifie cela et comment obéir au prophète ou le
prendre comme modèle? C'était bon et facile pour les personnes qui
vivaient de son temps. Les gens avaient la possibilité pratique de se
renseigner auprès de lui ou de son entourage. Ce qui n'est plus le cas
aujourd'hui. La Parole divine semble alors désigner non pas le prophète en
chair et en os, mais la tradition de ce qu'il a fait ou dit^^^. Or, quel sens doit-
on donner à la Tradition si on ne l'identifie pas forcément aux hadiths? Et
quelle autorité peut-on lui conférer?
88. Au-delà de toute littéralité ou préoccupations théologique et
idéologique, la Tradition représente une conduite dont l'intention première
était de servir de référence et de modèle. Elle est plus que les quelques
milliers de hadiths qui nous ont été rapportés. Elle est une voie, une
méthode encadrée, avant tout, par un esprit.
En réalité, la Tradition devrait être placée dans le cadre d'un
programme conscient de progrès et de libération qui a conduit à un
changement de la société. En ce sens, vouloir l'immobiliser en la rattachant
aux hadiths serait contraire aux orientations coraniques. En témoigne
d'ailleurs le verset 59 de la quatrième sourate. Celui-ci nous enseigne qu'il
faut obéir à Dieu, au prophète et à ceux qui ont le commandement. Or, les
responsables concernés par le verset sont certainement les vivants et non les
morts. Dans ce cas, il serait possible de considérer que l'obéissance au
prophète a été liée à son vivant; c'est-à-dire à ses actions et réactions
immédiates dans un environnement particulier. Ce qui ne veut nullement
dire que l'obéissance s'effrite avec la mort du messager. Il s'agit plutôt de
(130) a.M. Turki, Polémiques..., op. cit., p.99.
(131) Coran (4;59).
(132) Coran (33;21).
(133) Le principe du recours à la Tradition est reconnu par les différentes écoles. Les
divergences concernent la valeur de certains hadiths rapportés.
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considérer ce devoir comme si Mohammad était vivant. Autrement dit, la
Tradition prophétique doit être envisagée en ayant à l'esprit le fait qu'elle
représente quelque chose de vivant qui écarte toute tendance à la fixation.
89. A cet égard, il ne serait pas sans fondement d'envisager la Tradition
aujourd'hui en supposant la réaction du prophète s'il était un
contemporain au courant des réalités du 20ème siècle. Celui-ci n'a-t-il pas
lui-même donné le signe d'une telle considération en disant :"Après ma
mort, les paroles attribuées à moi se multiplieront, de même que l'on a
attribué en grand nombre aux prophètes antérieurs des paroles (qui en
réalité ne venaient pas d'eux). Ce que l'on publie comme ayant été dit par
moi, vous devez le comparer avec le Livre de Dieu: ce qui est d'accord avec
lui est de moi, que je l'aie réellement dit ou non". Et dans un autre
hadith:"Toute bonne parole qui est dite, je l'ai dite moi-même".
90. Dans le même ordre d'idées, force est de rappeler que le prophète
répondait souvent à des questions identiques par des réponses
différentes^^"^. La personne du demandeur influençait apparemment la
réaction de Mohammad. Or, si le prophète se permettait une telle conduite,
c'est qu'il était conscient du fait que son jugement était loin d'être définitif,
et qu'il pouvait subir des modifications selon les circonstances et en
fonction de l'intérêt général de la communauté.
De même que la Tradition ne doit pas être appréciée en se référant
exclusivement aux hadiths, de même on doit renoncer à toutes les
tentatives de son appréciation qui essayent de la confondre avec la
Révélation. Les deux choses sont totalement différentes, même si cette
dernière est, ne fût-ce qu'en partie, la source qui a dicté ou inspiré la
première.
91. La matière de la Révélation se serait certainement heurtée à de
multiples difficultés d'application sans l'intervention du prophète. Celui-ci
était chargé de décrypter le message et de le transposer correctement dans
l'environnement social. Or, si exceptionnel qu'il fût pour une mission non
moins exceptionnelle, le prophète n'a jamais prétendu que ses paroles font
partie du texte divin.
A ce propos, Mohammad n'a par ailleurs jamais envisagé un
assemblage de la Tradition dans des recueils. Il ne l'a, à aucun moment de sa
vie, ordonné ni même souhaité^^S alors que matériellement ce n'était pas
difficile. Bien plus, plusieurs hadiths rapportent qu'il a désapprouvé
(134) M.M. Shalabi, Ta'lil al-ahkam..., op. cit., p.34.
(135) o.M. al-Kadi, Ihyaè al-ijtihad..., op. cit., p.142.
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l'écriture et l'inscription de ses gestes et dires^^^. Peu importent les raisons
de cette conduite, l'essentiel, à ce niveau, est de remarquer que le messager
lui-même tenait à ce que les gens fassent une nette distinction entre les
textes révélés et toutes ses autres conduites.
92. En somme, la Tradition étant un fondement de la religion^^^^ le
hadith n'en est en définitive qu'un témoignage. Nullement placés sur le
même plan, on ne saurait ni les comparer ni les confronter, et moins encore
essayer de justifier l'une par l'autre avec une certitude implacable.
L'intervention de considérations extrinsèques^^® à la foi et à l'honorabilité
des objectifs fondamentaux de la religion semble avoir brisé l'harmonie
supposée entre les deux registres.
Aussi, si généralement le devoir d'obéissance n'est pas remis en cause,
il serait néanmoins difficile de se livrer pratiquement à un travail savant
pour discerner ce qui oblige, forme et fond, de ce qui n'oblige pas, parmi
toutes les Traditions rapportées^^^. Dans ce cas, l'on se demande alors si la
conception de la Tradition comme voie permettant de mettre en application
le verset coranique qui dit: "... vous avez dans le Messager d'Allah un
excellent modèle (à suivre) pour quiconque espère en Allah et au Jour
dernier et invoque Allah fréquemment''^ ^^, ne serait pas aujourd'hui plus
profitable aux musulmans, dans la mesure où le modèle ne s'impose pas
seulement de lui-même, mais, aussi, de par sa capacité à répondre aux lois
de l'évolution.
Chapitre IL Le droit familial dans sa relation avec le droit musulman.
93. Bien que son caractère doctrinal ne soit nullement remis en
causel41^ le droit musulman se présente comme un système reposant tout
entier sur les bases de la Révélation. Il se veut un droit complet n'accusant
aucune distinction entre le temporel et le spirituel, entre un domaine
proprement religieux d'une part, et ce qui relève du profane d'autre partl42.
(136) A. Amin, Fajr..., op. cit., p.208.
(137) II faut remarquer que même les compagnons les plus proches du prophète n'ont pas tenu à
assembler ses traditions.
(138) A Amin, Fajr..., op. cit., pp.212-213.
(139) Abu Zeid, Naqd al-khitab a-dini (critique du discours religieux). Le Caire, éd.
Sina, 1992, pp.93-95.
(140) Coran (33;21).
(141) H. de Waël, Le droit musulman, op. cit., p. 54.
(142) p. Rondot, L'Islam et les musulmans d'aujourd'hui, Paris, éd. de L'Oranté, 1958, p. 62.
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La relation intime souvent revendiquée entre le sacré et la naissance
du droit musulmanl^S recouvre celui-ci d'un caractère particulier. Il se
présente comme possédant un caractère religieux évident et refuse par là-
même de se laisser réduire à de simples techniques gouvernant les relations
sociales. Il s'impose en tant qu'idéal religieux à suivre par tous les
musulmans. La foi et la loi, le théologique et le juridique sont à ce niveau
inséparables. Ce sont des aspects de la religion dont les fondements émanent
des mêmes sources et qui participent à l'organisation de la vie quotidienne
du musulman dans ses aspects variésl44,
94. Cette double nature révélée^^S et doctrinale du droit musulman
semble avoir été à l'origine de l'évolution qu'a connue le droit familial. La
résonance religieuse de celui-là n'a pas manqué de maintenir celui-ci
prisonnier des règles élaborées au sein des différentes écoles juridiques.
Dans la quasi majorité des pays musulmans '^^ ^, la fidélité au droit
musulman classique a été sans faille. L'oeuvre humaine s'est à ce niveau
confondue avec la volonté supposée de Dieu, pour faire du droit familial un
pivot solide de résistance à la pénétration de nouvelles règlesl47.
En ce sens, une présentation du cadre juridique orthodoxe musulman
qui proposait à l'institution familiale son idéal (Section I), et du droit
positif marocain et de certains pays arabo-musulmans (Section II), permettra
de mettre en lumière ce constat. Mais, sans intention de présenter
l'ensemble des institutions du droit familial, l'aperçu se limitera à certains
traits essentiels du cadre juridique de la famille en insistant sur ceux qui,
plus que d'autres, se prêtent à la critique ou soulèvent aujourd'hui des
difficultés d'application.
Section L Aperçu du droit musulman.
95. Référence première du droit musulman, le Coran ne se présente pas
pour autant comme un ouvrage de droit^^S, n n'a pas tout prévu en
(143) Milliot, Introduction..., op. cit., p. 98.
(144) K. Chaoujeddine, intervention in Colloquium on Islamic Culture in its Relation to the
Contemprary World, Princeton, Septembre, 1953, p. 41. Voir également L. Gardet, La cité
musulmane, vie sociale et politique, Paris, 1954, pp. 193-194.
(14^) La Charià est la première source du droit musulman. La Charià est la loi "révélée" ou
"sacrée" telle qu'elle résulte du Coran, voirA. M. Turki, Polémiques..., op. cit., p. 13.
(146) c. Chehata, Etudes de droit musulman, Paris, P. U. F., 1971, p. 28.
(147) j.p. Chamay, "Courants réformateurs de la pensée musulmane contemporaine", in
Normes et valeurs dans l'Islam contemporain, Paris, Payothèque, 1966, p. 229.
(148) jvi. Charfi, Islam et liberté..., op. cit., p.120.
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matière juridiquel49. Le Coran ri'a énoncé qu'un nombre restreint de
dispositions juridiques^^O, généralement en opposition avec une pratique
antérieure.
Dans un domaine, cependant, les règles coraniques apparaissent plus
développées. Malgré leur insuffisance par rapport aux problèmes juridiques
nouveaux^^l, les versets concernant le statut personnel ont été plus
abondantsl52.
A cet égard, même si l'intervention des jurisconsultes musulmans a
été indispensable pour suppléer aux silences éventuels du texte sacré, force
est de reconnaître que les principes de base ont été puisés dans le Coran.
Qu'il s'agisse du mariage, de la filiation, du divorce ou des successions, tout
le système s'est formé à partir des grandes lignes contenues dans le Livre
sacré. L'importance de la famille pour la consécration de l'idéal religieux a
apparemment justifié cette abondance de règles concernant l'institution.
$ 1. Mariage.
96. Le mariage musulman est un contrat synallagmatique "placé par les
auteurs dans la catégorie des contrats à prestations réciproques''^ ^^. C'est un
"contrat par lequel un homme s'engage à verser une dot à une femme et à
pourvoir à son entretien, en contrepartie d'avoir avec elle, licitement, des
rapports intimes"154. La légitimation de l'acte sexuel semble occuper une
place de premier plan dans la conception musulmane du mariage. Sans
oublier sa dimension morale chère aux jurisconsultes musulmans, celui-ci
constitue en effet le cadre institutionnel qui permet une cohabitation sociale
licite entre un homme et une femme^^^.
M. El Shakankiri, "Loi divine, loi humaine et droit dans l'histoire juridique de
l'Islam", in R. I. D. C., 1981, p. 783y Voir également J. N. D. Anderson, Islamic Law in the
Modem World, New York University Press, 1959, p.11.
(150) J.J. Nasir, The Islamic Law ofPersonal Status, 2ème éd., Graham et Trotman, 1990, p. 20.
(151) M. El Shakankiri, "Loi divine, loi humaine...", op. cit., p. 770.
(152) Coran (2;228), (4;38), (4;3), (4;29), (2;226), (30;37).... La matière coranique a également
été plus abondante en ce qui concerne les sanctions pénales, Coran (2;173), (17;33), (5;42),
(2;276)....
(153) Voir M. Borrmans, Statut personnel etfamille au Maghreb de 1940 à nos jours, Paris-La
Haye, Mouton, 1977, p.l5.
(154) Y. Linant de Bellefonds, Traité de droit musulman comparé, Paris-La Haye, Mouton,
1965, t.l, p.23.
(155) a.H. Barrister, "Marriage in Islamic Law", in Family Law, March 1999, vol.29, p.164.
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A. Tutelle matrimoniale.
97. En l'absence d'un texte explicite dans le Coran et la Souna, les
jurisconsultes musulmans n'ont pas eu la même position quant au rôle de
la tutelle dans un mariage. Ainsi, pour les Malékites, la présence d'un
tuteur matrimoniale qui exprime l'accord de la femme est une condition de
validité du mariage. Celui-ci sera annulé aussi bien avant qu'après la
consommation si cette condition n'est pas remplie. Nombreuses sont les
raisons historiques qui sont fournies pour justifier le point de vue des
Malékitesl56 Les Chaféïtes et Hanbalites adoptent la même position. Ils
évoquent des dires du prophète^^^ et des versets coraniques^^^ pour
justiHer leur attitude.
Pour les Hanafites, il en va tout autrement. Les jurisconsultes de
l'école d'Abu hanifa estiment que la femme pubère et majeure, vierge ou
non, a le droit d'exprimer son acquiescement lors de l'échange des
consentements sans l'intermédiaire d'un tuteur. De leur avis, la femme ne
fait, dans ce cas, que profiter d'un droit qui lui est propre. Différents versets
et dires du prophète sont avancés pour appuyer cette positionl59
B. Dot.
98. Tout mariage suppose une dot, condition essentielle de sa validité.
Et tout accord matrimonial excluant sa constitution implique une
irrégularité dans la conclusion du mariagel^O. Celui-ci serait dès lors vicié si
elle n'est pas prévue.
Chez la Hanafites, la dot n'est considérée que comme un effet du
mariage. Celui-ci ne serait donc pas tenu pour vicié, même si rien n'a été dit
ou s'il stipule carrément qu'il n'y aura pas de dot. Dans ce cas, la femme
aura droit à une dot dite de "parité" ou "d'équivalence"161. Les Hanafites et
les Malékites se rejoignent à ce niveau dans la mesure où les deux
(156) Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.17.
(157) Voir M. Chafi, Ahkam al-ousra fi dawë moudawanat al-ahxval a-schakhssiya (le
droit de la famille à la lumière de la Moudawana), 1ère éd., Marrakech, al-Manchourat al-
jamïya al-Maghribiya, 1993, p.53.
(158) Coran (24;32), (2;221).
(159) ivl. Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., pp.53-54.
(160) Yoir pour plus de développement Y. Linant de Bellefonds, Traité..., op. cit., pp.203 et ss.
Egalement L. Milliot, Introduction..., op. cit., pp.301 et ss.
(161) M. Abou Zahra, Akd a-zawaj wa atarouh (le contrat de mariage et ses effets). Le Caire,
Dar al-fikr al-arabi, 1971, p.120.
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admettent qu'en cas de non fixation du montant avant la consommation, la
femme a droit à la dot paritaire.
C. Mariage entre musulmans et non-musulmans.
99. Aussi bien les musulmans que les chrétier\s et les juifs connaissent
des normes discriminatoires en matière de mariagel62, La Bible interdit le
mariage mixte entre juifs et non juifs. On y lit:
"Lorsque Yahvé ton Dieu t'aura fait entrer dans le pays dont tu vas
prendre possession, des nations nombreuses tomberont devant toi...Yahvé
ton Dieu te les livrera et tu les battras, tu les dévoueras par anathème. Tu ne
concluras pas d'alliance avec elles, tu ne leur feras pas grâce. Tu ne
contracteras pas mariage avec elles, tu ne donneras pas ta fille à leur fils, ni
ne prendra leur fille pour ton fils. Car ton fils serait détourné de me suivre;
il servirait d'autres dieux; et la colère de Yahvé s'enflammerait contre vous
et il t'exterminerait promptement" (Deutéronome 7: 1-4).
Les normes les plus sévères contre les mariages mixtes qui ont pour
résultat que "la race sainte" se mêle "aux peuples des pays" se trouvent par
ailleurs dans les chapitres 9 et 10 du Livre d'Esdras^^S, Les mariages sont
considérés comme une "infidélité à Dieu (9:2)164.
100. La référence pour la question chez les musulmans se trouve dans
le Coran qui règle le problème principalement en trois passages:
"Et n'épousez pas les femmes associatrices tant qu'elles n'auront pas la
foi... Et ne donnez pas d'épouses aux associateurs tant qu'ils n'auront pas la
foi..."165.
"O vous qui avez cru, quand les croyantes viennent à vous en
émigrées, épousez-les; Allah connaît mieux leur foi; si vous constatez
qu'elles sont croyantes, ne les renvoyez pas aux mécréants. Elles ne sont pas
licites (en tant qu'épouses) pour eux, et eux non plus ne sont pas licites (en
tant qu'époux) pour elles... et ne gardez pas de liens conjugaux avec les
mécréants..."166.
(162) Yoir S.A. Abu Sahlieh, Les musulmans face aux droits de l'homme: religion et droit et
politique; études et documents, Bochum, Winkler, 1994, p.128.
(163) idem.
(164) idem.
(165) Coran (2;221).
(166) Coran (60;10).
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"Vous sont permises aujourd'hui les bonnes nourritures. Vous est
permise la nourriture des gens du Livre, et votre propre nourriture leur est
permise, (vous sont permises) les femmes vertueuses d'entre les croyantes,
et les femmes vertueuses d'entre les gens qui ont reçu le Livre avant
vous..."16^.
101. Les trois passages sont à l'origine d'un ensemble de normes qui
organisent le mariage entre musulmans et non musulmans. Ainsi, les
jurisconsultes musulmans ont pu déduire que le musulman peut épouser
une femme adepte d'une religion monothéiste ayant un Livre sacré
reconnu par le Coran^^S, c'est notamment le cas du mariage avec une
chrétienne ou une juive. Ce qui exclut évidemment le mariage avec une
idolâtre.
Contrairement à la possibilité précédente, la femme musulmane ne
peut épouser qu'un musulmanl69. Les jurisconsultes musulmans
interdisent à l'unanimité qu'une musulmane épouse un non musulman.
La crainte que la femme ne se laisse influencer et n'en arrive à se convertir à
la religion de son mari^^O semble avoir favorisé la position des
jurisconsultes.
$ 2. Vie Commune.
A. Prééminence maritale et devoir d'entretien.
102. La base de la prééminence du mari au sein de la famille se rapporte
à deux versets du Coran:
"... Quant à elles (les femmes), elles ont des droits équivalents à leurs
obligations, conformément à la bienséance. Mais les hommes ont cependant
une prédominance sur elles
(167) Coran (5;5).
(168) Les écoles chiites rejettent cette possibilité, voir S.A. Abu Sahlieh, Les musulmans..., op.
cit., p.l29.
(169) jj_ Nasir, The Islamic Women Under Islamic Law and Under Modem Islamic
Législation, London, Graham and Trotman, 1990,p.41.
(170) S.D. Zaki, Ahkam al-ousra fi al-fikh al-islami wa a-tachrië al-maghrihi (les règles
de la famille selon le fikh musulman et la législation marocaine), Casablanca, Matbaàt a-
najah al-jadida, 1985, pp.74-75.
(171) Coran (2;228).
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"Les hommes ont autorité sur les femmes, en raison des faveurs
qu'Allah accorde à ceux-ci sur celles-ci, et aussi à cause des dépenses qu'ils
font sur leurs biens..."172,
En se référant à ces versets, les jurisconsultes musulmans se sont
empressés d'affirmer que la prééminence de l'époux est un droit
coraniquel73. iig ont donc conclu que Dieu lui-même a prévu ou imposé à
chacun une place dans le couple avec des fonctions précises et spécifiques.
A cet égard, l'élément biologique semble avoir justifié le devoir de
soumission de l'épouse quelles qu'en soient les circonstances et les
contextes. La position des jurisconsultes basée sur l'explication des versets
donne l'impression que le Coran est à l'origine de l'idée de l'infériorité de la
femme en raison de sa nature.
103. Dans le même sens, les jurisconsultes des écoles juridiques
orthodoxes se sont référés au verset 34 de la quatrième Sourate et certaines
Traditions du prophète^^^ pour justifier le devoir d'entretien à charge de
répouxl75_ L0 mari doit à son épouse l'entretien complet qui lui permet,
selon son rang social, de vivre décemment: logement, habillement,
nourriture, soins médicaux.... L'épouse a droit à l'entretien dans le cadre
d'un mariage valide et pendant la retraite de continence^^^.
Même s'ils ne sont pas d'accord pour envisager le divorce pour défaut
d'entretien!77, les jurisconsultes musulmans sont toutefois unanimes pour
admettre que l'épouse a un droit absolu à l'entretienl^S. Ce droit s'éteint
avec le décès du mari ou lorsque la retraite de continence prend fin.
(172) Coran (4;34).
(173) ibn Maàjouz al-Mazgharani, Ahkam al-ousra fi a-charià al-islamiya wifka
moudawanat al-ahwal ashakhssiya (le droit de la famille dans la charià islamique et selon
la Moudawana), Casablanca, Matbaàt a-najah al-jadida, 1983, p.l57.
(174) Yoii. ]vî. Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., p.86.
(l '^^ ) Enplus de ce verset, voir également Coran (65;7) (2;233).
(176) D. Pearl, A TextBook on Muslim Personnal Law, 2ème éd., London, Sydney, Croom Helm.
Ltd, 1987, p.69.
(177) Seuls les Malékites vont jusqu'à envisager le divorce pour défaut d'entretien, voir M.
Boormans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.21.
(178) Chalabi, Ahkam al-ousra fi al-islam (le droit de la famille en Islam), Beyrouth,
Dar a-nahda al-arabiya, 1977, pp.417-418.
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B. Polygamie.
104. La polygamie est une pratique connue dans la Bible. Celle-ci parait
ne mettre aucune limite à l'appétit sexuel de l'homme dans ce domainel79.
Cette attitude misogyne de la Bible est passée dans le Coran^^^. Tout comme
les prophètes juifs, l'envoyé de Dieu aux Arabes avait le droit d'épouser
autant de femmes qu'il voulait. Aucune limitation de nombre n'est prévue
dans le Coran à ce propos: "... c'est là un privilège pour toi, à l'exclusion des
autres croyants..
Quant aux autres musulmans, les jurisconsultes se sont basés sur le
verset coranique qui dit :"Et si vous craignez de n'être pas juste envers les
orphelins... Il est permis d'épouser deux, trois ou quatre parmi les femmes
qui vous plaisent..."182, La suite du verset semble toutefois recommander
de ne prendre qu'une seule femme si on craint de ne pas être équitables avec
elles, tout en ajoutant "vous ne pouvez jamais être équitable entre vos
femmes, même si vous en êtes soucieux..."183, La femme, par contre, ne
peut contracter qu'un mariage à la fois même s'il n'existe pas de règles
coraniques explicites à ce sujet.
Admise par les différentes écoles juridiques sunnites, la polygamie ne
semble pas aujourd'hui faire l'unanimité. Si certains auteurs musulmans la
défendent énergiquement, d'autres estiment que l'interprétation des versets
susmentionnés prêtes pour le moins à discussion.
$ 3. Dissolution du lien conjugal.
105. Il y a rupture du lien conjugal par suite d'une répudiation
unilatérale, d'une répudiation négociée ou d'une dissolution judiciairel84.
Le rôle de chacun des époux varie selon le mode de dissolution choisi. Etant
l'une des institutions les plus contestées du droit musulman, il convient
plutôt de s'attarder ici sur la répudiation unilatérale afin d'en mieux saisir
l'origine et l'importance.
(1^^) S.A. Abu Sahlieh, Les musulmans..., op. cit., p.167.
(180) idem.
(181) Coran (33;50).
(182) Coran (4;3).
(183) Coran (4;129).
(184) jj. Nasir, The Status of Women..., op. cit., p.69.
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Pratique instituée par la Bible^^^ et encore en vigueur parmi lesjuifsl86^ le droit du mari à répudier sa femme a été condamné par le Christ.
Celui-ci condamna l'institution en considérant qu'elle a été une concession
de la part de Moïse aux juifs en raison de la dureté de leur coeur Le
Coran, quant à lui, semble réhabiliter l'institution: "Le divorce est permis
pour seulement deux fois. Alors c'est soit la reprise conformément à la
bienséance, ou la libération avec gentillesse..
106. A partir de ce verset, les jurisconsultes musulmans ont affirmé
que le mari est libre de répudier sa femme comme il l'entend. Les
différentes écoles reconnaissent que l'époux peut répudier, par lui-même ou
par mandataire, dès lors qu'il est pubère et sain d'espritl89. Elles
reconnaissent qu'il s'agit à ce propos d'un privilège propre à l'hommel^O.
Celui-ci peut l'utiliser "d'une manière discrétionnaire sans être tenu de
motiver sa décision et sans qu'il ait besoin de recourir à la justice, le
consentement de la femme étant, de par ailleurs, inutile"191.
$ 4. Don de consolation.
107. Après la dissolution du mariage par répudiation, la seule
compensation prévue pour la femme est le don de consolation (moutà). Le
droit musulman ne connaît pas de pension alimentaire après la séparation
en dehors de ce don. Différents versets ont servi de référence pour
l'instauration de rinstitutionl92 Ce don prend en fait la forme d'une
indemnisation pour la femme du préjudice matériel et moral qu'elle peut
subir.
A cet égard, même si les positions des auteurs musulmans divergent
sur le point de savoir si le don de consolation est obligatoire ou simplement
recommandé, la grande majorité des juristes se prononcent pour
(185) Voir Deutéronome (24;1).
(186) S.A. Abu Sahlieh, Les musulmans..., op. cit., p.l78.
(187) Voir Mathieu (19;8) et Luc (16;18).
(188) Coran (2;229).
(189) Voir M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., pp.23 et ss. Aussi se référer à Y.
Linant de Bellefonds, "La répudiation dans l'Islam d'aujourd'hui", in R. L D. C., 1962, n"3,
pp.521-548.
(190) M. Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., p.110.
(191) Y. Linant de Bellefonds, Traité..., op. cit., p.315.
(192) Coran (2;236) (33;49).
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l'obligation. Ainsi, les Hanafites estiment que le don est obligatoire si le
mari est responsable de la séparation avant la consommation et sans qu'une
dot soit fixée. Les Chaféites adoptent la même position. Ils ajoutent que la
moutà est toujours obligatoire après la consommation, sauf si l'épouse est
responsable de la séparation.
$ 5. Succession.
108. Le principe de base qui caractérise le droit musulman est le jeu de
la règle du double. A partir du verset 176 de la quatrième Sourate^^^^ les
jurisconsultes musulmans sunnites se sont accordés pour réserver une part
double au sexe masculin par rapport au sexe féminin placé sous un pied
d'égalité de parenté par rapport au de cujus^^^. Ils sont à vrai dire unanimes
sur le fait que le Coran accorde à la femme la moitié de ce que reçoit
l'homme.
Aussi la doctrine musulmane est unanime pour dire que l'infidèle,
expression utilisée pour désigner tout non-musulman, n'hérite pas du
musulmanl95. EUe se réfère à un passage du verset 141 de la quatrième
Sourate qui dit Et jamais Allah ne donnera une voie aux mécréants
contre les croyants". Elle invoque également une parole de Mohammad qui
aurait dit :"L'infidèle n'hérite pas du musulman".
Quant au cas inverse, certains légistes affirment que le musulman peut
hériter de l'infidèle en vertu de la parole de Mohammad :"L'Islam
augmente et ne peut diminuer, l'Islam domine et ne saurait être dominé".
Dans le même sens, ils établissent une analogie avec les règles du mariage
selon lesquelles le musulman peut épouser une femme des infidèles^^^.
La majorité des légistes sunnites, cependant, pensent que le musulman
ne peut hériter d'un infidèle. Ils se rapportent à une parole de Mohammad
qui aurait dit :"Ni le musulman n'hérite de l'infidèle, ni l'infidèle du
musulman". Ils estiment que l'absence d'une solidarité entre eux rendrait la
succession sans fondementl97.
(193) Coran (4;176) :"...Et s'il a des frères et des soeurs, à un frère alors revient une portion
égale à celle des deux soeurs...".
(19'^ ) Exception faite des frères et soeurs utérins qui héritent à égalité entre eux, voir M.
Borrmans, Statut persormel et famille..., op. cit., pp.33-34.
(195) s_ A. Abu Sahlieh, Les musulmans..., op. cit., p.l41.
(19^) idem., p.142.
(19^) idem., p.142. Pour plus de développement voir L. Milliot, Introduction..., op. cit., pp.459
et ss. Aussi pour une comparaison entre les normes juives et les normes islamiques, voir A.
Zagouri, Le régime successoral des Israélites marocains et les réformes actuelles en la matière,
Paris, L. G. D. 1959.
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Section IL Aperçu de la Moudawana marocaine et du droit positif de certains
pays arabo-musulmans..
$ 1. Choix de la Commission d'élaboration du Code de statut personnel
marocain.
109. Elaborée dans l'enthousiasme des premières années de
l'indépendance, la Moudawana s'inscrivait dans le cadre d'un projet plus
ambitieux de codification du droit musulman^^^. La sensibilité de la
conjoncture historique imposait le recours aux principes de la charià. En
réalité, la Moudawana ne reflétait pas seulement le profond besoin d'unité
qu'éprouvait le pays dans tous les domaines^^^, mais avait également une
fonction politique et idéologique de réaffirmation de l'identité marocaine.
A sa lecture, elle se présente comme un recueil de principes de droit dont
l'objectif est la consolidation d'un édifice déjà existant. La logique d'une
louable fidélité aux prescriptions du droit musulman semble l'avoir
emporté sur le souci du développement harmonieux de l'institution
familiale dans la société.
110. Se voulant musulmane et malékite, cette codification devait
servir de base au juge pour remplir sa mission. Elle devait aussi permettre
aux justiciables d'être au courant des droits dont ils jouissent et des devoirs
qu'ils assument^OO. De ce fait, le juge ne possède plus une liberté sans
limites dans l'appréciation des règles à suivre, même s'il a toujours la
faculté de puiser dans l'enseignement de l'école malékite chaque fois que la
Moudawana ne se prononce pas sur un point précis^^^. Le rite malékite a, à
ce niveau été la référence de base en dépit de certains emprunts aux autres
écoles.
111. Cette prévalence du malékisme, si elle s'explique historiquement,
a par ailleurs été un choix parmi d'autres. A vrai dire, la réflexion des
membres de la Commission202 sur le droit musulman aurait pu prendre
différentes formes^OS;
(198) ]yi ibn Maâjouz al-Mazgharani, Ahkam al-ousra fi a-charià..., op. cit., p.98.
(199) M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.l91.
(200) idem., p.235.
(201) A. Colomer, Droit musulman, les personnes, la famille, Rabat, éd. Laporte, t.I, p.15. Voir
également le dernier article de chaque Livre, à l'exception du premier et du troisième.
(202) Par Dahir du 19 août 1957, le Roi a décidé la création de cette commission pour
l'élaboration d'un "Recueil des dispositions juridiques du droit musulman en matière familiale
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- La première aurait été d'essayer de coristruire un droit familial en se
détachant complètement de la gigantesque oeuvre du fiqh. Les seules
sources auraient alors été le Coran et la Tradition. C'est certainement la voie
la plus extrême, mais aussi la plus en mesure d'assurer une plus grande
efficacité du droit en le libérant de son historicité qui peut le rendre
impuissant devant l'évolution.
- Une deuxième, moins libérale que la précédente, mais plus ouverte
que la suivante, aurait été d'orienter la réflexion avec plus d'ouverture sur
les autres rites orthodoxes. L'adoption d'une règle aurait alors été fonction
des réalités sociales, sans pour autant dépasser les limites fixées par le
fiqh204.
- Profondément marqués par leur formation classique, les membres de
la Commission ont choisi une troisième voie qui consiste à reproduire la
riche tradition juridique malékite. A l'exception de quelques recours limités
aux autres rites, aucune innovation n'est à percevoir à ce niveau. L'état
d'âme collectif, la formation des membres et le manque d'informations
complètes et fiables sur la société marocaine et les perspectives de son
évolution, sont apparemment autant de facteurs qui ont influencé le travail
de la Commission.
A cet égard, force est de rappeler que le Code n'a pas été présenté aux
spécialistes d'autres disciplines qui s'intéressent directement ou
indirectement à l'évolution de la famille^OS, Une réflexion d'ensemble sur
les rapports entre la structure familiale et le cadre juridique qui la cerne a
fait défaut^O^,
112. Confrontés aux difficultés que peut susciter toute entreprise de
codification du droit familial et successoral207^ les auteurs du Code de statut
personnel marocain ont préféré consacrer la pensée juridique musulmane
traditionnelle. Ils ont opté pour le maintien du droit familial otage des
et successorale". Pour l'historique voir M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit.,
pp.167-196.
(203) Khamlichi et A. Moulay Rchid, "Moudawanat al ahwal ashakhssiyya baâda
khamsata achar sana âla sodouriha" (la Moudawana: 25 ans après sa promulgation), in
Wijhata Nadar, 1ère éd., Rabat, Dar Nachr al Maârifa,1988, p.13.
(204) idem»
(205) al-Asri, "Ikhtiyarat al Moudawana min akwal wa riwayat al madhab al maliki
wa min khariji al madhab al maliki" (les choix de la Moudawana dans le rite malékite et en
dehors du rite malékite), in Majallat Dar al Hadith al Hassani, Rabat, n"8, 1980, p.137.
(206) s.H. Nasr, L'Islam traditionnel face au monde moderne, trad. de l'anglais par G.
Kondracki en collaboration avec C. Pourquier, Lausanne, éd. l'Age d'Homme, 1993,p.222.
(207) Colomer,"Le Code du statut personnel marocain (texte et commentaire)" in
R.A.T.M.L.J., 1961, p.l99.
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travaux des premiers jurisconsultes musulmans^O^. Une vulnérabilité
excessive face au texte sacré s'est en fait jointe à l'extraordinaire respect de la
tradition pour donner aux ouvrages du fiqh une force de loi. La source
originelle a, en définitive, été réduite au niveau de lecture édifiante.
113. A ce propos, tout en admettant que le recours aux travaux des
premiers jurisconsultes n'est en soi nullement négatif, il faut toutefois
éviter de sacraliser la pensée des anciens en les transformant en idoles^^^.
S'ils ont eu le mérite de coristruire des doctrines et des théories, ceux-ci sont
considérés comme exemples uniquement dans la mesure oii leurs
compilations constituent une référence susceptible d'enrichir la réflexion.
Qu'il s'agisse des interprétations proposées pour le texte coranique, de la
valeur de la Tradition rapportée ou de l'ijtihad, nul n'est obligé de suivre à
la lettre les travaux des anciens. D'ailleurs, aucun texte scripturaire ne pose
le patrimoine hérité comme modèle immuable. A cet égard, le recours de la
Commission aux productions des écoles orthodoxes, en particulier
malékite, se rapporte apparemment plutôt à des raisons psychologiques et
culturelles qu'à un souci de satisfaire un savoir religieux qu'ils ont été
amenés à interroger. L'esprit du texte scripturaire et l'intérêt de la
communauté^lO ont été sacrifiés au profit d'une fidélité sans faille au droit
musulman classique.
114. Ceci dit, force est toutefois de reconnaître que cette stricte fidélité
au droit musulman est de plus en plus remise en cause. Des voix s'élèvent
pour réclamer plus d'ouverture du Code de statut personnel sur l'évolution
sociale. Reflétant la difficile réalité des relations familiales dans une société
en pleine mutation^H, la question de la modification du droit familial
marocain semble aujourd'hui intellectuellement urgente et politiquement
délicate
Cette question n'est en outre pas nouvelle. Le besoin de scruter le
rapport de la famille à son droit a connu sa première ébauche au moment
même de l'élaboration de la Moudawana. Le fait de calquer le Code sur le
droit musulman classique a, à vrai dire, soulevé des questions quant à sa
(208) Voir K. Faruki, Constitution musulmane, 1952; L'Ijmaâ et la porte de l'ijtihad, 1954;
Islamic Jurisprudence,1962, cité par J.P. Charnay, Courants réformateurs..., op. cit., p.231.
(209) Yoir dans ce sens M. Iqbal, Reconstruire la pensée religieuse de l'Islam, Trad. française
Eva de Vitray-Meyerovitch, Paris, éd. Adrien-Maisormeuve, 1955, p.122.
(210) Q Bouamrane et L. Gardet, Panorama..., op. cit., p.96.
(211) C. Boraki, "Le statut de la femme dans le couple marocain actuel", in Collection
Approches"Couples en question", Casablanca,éd. LeFennec, 1990, p.l59.
(212) B. Botiveau, "Islamiser le droit? L'exemple égyptien", in Revue Maghreb-Machrek,
n l26,1989, p.5.
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capacité de s'acquitter de sa mission en préservant l'héritage du passé et sans
ignorer les réalités présentes ou négliger les évolutions futures.
115. En ce sens, quoiqu'il demeure tributaire de l'évolution des
mentalités, un réaménagement dans le temps de la relation de la
Moudawana à la famille est envisageable dans le cadre de deux évolutions
possibles:
- La première consistera à laisser faire le jeu de l'évolution qui, tôt ou
tard, devrait forcément amener le cadre juridique à s'aligner sur les
transformations sociales.
Défendue par les traditionalistes^lS, cette première possibilité aurait
certainement été préférable dans un système où le droit familial évolue
normalement et sans contrainte d'ordre théologique. Elle aurait en fait
permis à l'institution et à son droit de mieux s'accommoder aux nouvelles
situations.
- La deuxième serait d'amener le législateur à intervenir pour hâter le
changement en procédant à un profond remaniement du Code de statut
personnel. C'est l'évolution la moins probable aujourd'hui, même si elle
est préférable en raison de la prudence qu'elle offre. Au moins, permettrait-
elle de préparer l'avenir conformément aux nécessités du développement
moderne214_
La question de la modification du Code de statut personnel n'est pas si
simple. La présence d'un courant d'opposition assez puissant et l'absence
d'une volonté politique^lS sont autant de facteurs qui rendent toute
entreprise en ce sens extrêmement délicate.
$ 2. Formation du mariage.
A. Tutelle matrimoniale.
116. Le droit marocain se veut ici fidèle au droit musulman classique
dans sa version malékite. Il maintient l'obligation du recours au tuteur
matrimonial pour représenter d'office la future lors de la séance
contractuelle et y exprimer son consentement. La femme n'a pas le droit
(213) J. Magnin, "Autour du Code de statut personnel tunisien", in Normes et valeurs dans
l'Islam contemporain, op. cit., p.314.
(214) Voir C. Bouamrane et L. Gardet, Panorama..., op. cit., p.96.
(215) Différents projets de modification de la Moudaw^ana ou de certains articles ont été
élaborés depuis la promulgation du Code, voir A. Khamlichi et A. Moulay Rchid,
Moudav^anat al-ahwal..., op. cit., p.28.
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d'exprimer directement son consentement^l^, Elle doit recourir à
l'intermédiaire d'un mandataire mâle^l^. gj donc le consentement de la
future est désormais requis sous peine de nullité^^^, encore faut-il qu'il soit,
au moment de la conclusion, exprimé par le tuteur matrimonial. Il ne s'agit
nullement d'une substitution ou d'une volonté de réduire la liberté de
l'épouse au consentement, mais uniquement d'une délégation donnée par
la femme pour conclure en son nom219. Celle-ci est par ailleurs la détentrice
unique et exclusive de ce pouvoir de délégation.
117. A l'instar du Code marocain, les législations de la plupart des pays
arabo-musulmans maintiennent l'obligation du recours à un tuteur
matrimonial. Celui-ci représente d'office la future lors de la séance
contractuelle et y exprime son libre consentement. Si le consentement de la
future est généralement requis expressément220^ sous peine de nullité,
celui-ci doit néanmoins être exprimé par ce tuteur matrimonial.
118. Ainsi, le Code kuwaitien de la famille^^l stipule explicitement que
c'est au tuteur de conclure le mariage pour la femme (art 30). Il précise
également que le tuteur est un de ses parents mâles dans l'ordre de priorité
successoral (art 29). A défaut d'un tel tuteur, le pouvoir de tutelle revient au
juge.
Cette même attitude est adoptée par le Code algérien de la famille222
selon lequel le mariage est contracté par le consentement des futurs
conjoints, mais la présence du tuteur matrimonial est nécessaire (art 9).
C'est à ce dernier qu'incombe la "conclusion du mariage pour la femme"
(art 11).
(216) Art 5, par. 3.
(217) L'article 11 présente l'ordre de priorité des tuteurs et l'article 12 stipule que "la tutrice
testamentaire délègue un mandataire mâle pour contracter mariage au nom de sa pupille".
(218) La modification de l'article 5 lors du dernier remaniement (10/9/1993) vise à assurer une
plus grande protection du consentementde la femme.
(219) Le deuxième paragraphe de l'article 12 est explicite sur ce point. Toutefois "le mariage
avant l'âge de la majorité légale est subordonné à l'accord du wali (tuteur matrimonial)"
art.9. Aussien cas d'oppositiondu tuteur, le jugedécide(art 9 et 13).
(220) M. Borrmans, "Le nouveau Code algérien de la famille dans l'ensemble des Codes
musulmans de statut personnel, principalement dans les pays arabes", in R. I. D. C., 1-1986,
p.l35.
(221) Code kuwaitien de la famille. Loi n"51, 1984.
(222) Code algérien de la famille, Loi n"84-ll, 9/6/1984.
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La loi syrienne de statut personnel^^^ aborde la question de la tutelle
matrimoniale dans les articles 21 à 25. Le tuteur est l'un des parents mâles
dans l'ordre de priorité successorale, à condition qu'il se place au degré
prohibé par rapport à la mariée (art 21).
B. Dot.
119. Fidèle à la conception malékite, le Code de statut personnel
marocain fait de la fixation d'une dot une condition de validité de l'acte de
mariage. L'alinéa 3 du cinquième article dit: "la fixation d'une dot donnée
par l'époux à l'épouse est obligatoire. Tout accord impliquant la suppression
de cette dot est interdit". Aussi, en vertu de l'article 18, "la dot est la
propriété exclusive de la femme, elle en a la libre disposition et l'époux n'est
pas fondé à exiger de sa future un apport quelconque de meubles, literie,
effets vestimentaires en contrepartie du Sadaq convenu". La femme est donc
libre d'utiliser le montant de la dot comme elle l'entend. L'alinéa 2 de
l'article 17 stipule que la "dot ne comporte ni minimum ni maximum".
120. Les législateurs des pays arabo-musulmans ont également opté
pour les règles classiques du droit musulman. Nulle innovation n'a été
apportée à ce niveau. La dot est instituée par les différents Codes. Et quand
elle n'est pas explicitement exigée dans le contrat de mariage, ils stipulent en
général que la femme a droit à la dot d'équivalence au cas où celle-ci n'a pas
été prévue ou a été exclue. C'est une façon détournée de l'imposer de
manière quelconque dans la relation conjugale.
121. En ce sens, le Code de statut personnel syrien stipule qu'à défaut de
dot contractuelle (art 61, 1), ou en cas de dot simulée (art 54, 4), la femme a
droit à la dot d'équivalence. C'est le cas aussi pour la Jordanie (art 57) qui ne
mentionne rien par ailleurs sur le montant.
Le Code de statut personnel tunisien exige, quant à lui, la stipulation
d'une dot au profit de répouse224. Le montant, précise l'article 12, doit être
sérieux.
Le Code irakien renvoie la femme aux clauses de son contrat (art 19, 1)
et stipule que si la dot n'a pas été prévue ou a été exclue, la femme a droit à
la dot d'équivalence. C'est toutefois une position assez troublante dans la
mesure où, dans le même article, la dot est considérée comme un don ou
(2^^) Code de statut personnel syrien, Décret n"59,1953, amendé par la loin '34 de 1975.
(224) K. Meziou, "Pérennité de l'Islam dans le droit tunisien de la famille", in Le statut
personnel des musulmans, droit comparé et droit international privé, J-Y. Carlier et M.
Verwilghen (dir), Bruxelles, Bruylant, 1992, p.225.
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cadeau. Il en est de même pour le Code algérien. L'article 15 impose que la
dot soit déterminée dans le contrat de mariage, même si l'article 14 précise
que la dot est un don. Celle-ci est donc considérée, en même temps, comme
une obligation et un cadeau.
L'article 20 du Code libyen renvoie aux coutumes du pays en cas de
défaut de dot contractuelle. Aucune indication quant à son montant, tout
comme l'article 53 du Code kuwaitien qui stipule que la dot ne comporte ni
minimum ni maximum. Ici encore l'article 52 dit qu'à défaut de dot
contractuelle ou en cas de son exclusion, la femme a droit à une dot
d'équivalence.
G. Mariage entre musulmans et non-musulmans.
122. Les législations des pays arabo-musulmans ne s'attardent pas
toujours sur les différents principes liés aux mariages mixtes. Ce qui ne
signifie pas pour autant que les règles du droit musulman sont tombées en
désuétude225. Bien au contraire, celles-ci sont généralement admises sans
difficulté.
Dans le Code de statut personnel marocain, l'article 29, alinéa 5, se
limite à considérer comme temporairement prohibé "le mariage d'une
musulmane avec un non-musulman". Rien n'est dit du mariage du
musulman ni de l'apostasie^^ô. Le Code syrien adopte la même position.
L'alinéa 2 de l'article 48 dit :"le mariage d'une musulmane avec un non-
musulman est nul".
En ce sens, le Code jordanien227 mentionne dans son article 33 la
nullité du mariage de la musulmane avec un non-musulman, ainsi que la
nullité du mariage du musulman avec une non-scripturaire. Il en est de
même du Code algérien de la famille. L'article 31 de ce dernier précise que
"la musulmane ne peut épouser un non-musulman".
Le Code irakien^^^ est plus explicite en la matière. L'article 17 dit :"le
musulman peut épouser une scripturaire mais le mariage d'une
(225) S.A. Abu Sahlieh, "Droit familial des pays arabes. Statut personnel et
fondamentalisme musulman", in P. J. R.,, 5/1988, p.24.
(226) p s. Lahrichi écrit sous "apostasie" :"C'est le fait de renier publiquement sa religion.
Cet acte... est gravement sanctionné au Maroc puisqu'il entraîne la mort civile de l'apostat:
l'apostat est considéré comme mort aux yeuxde la loi. S'il était marié, son mariage est dissous
et la succession est ouverte dans tous les cas". Vivre musulmane au Maroc, guide des droits et
obligations, Paris, L. G. D. J., 1985, p.25, cité par Abu Sahlieh, "Droit familial des pays
arabes...", op. cit., p.132. Voir également Abu Sahlieh, "Liberté religieuse et apostasie dans
l'Islam", in P. J. R., 3.1.1986. pp.43-76.
(227) Code de statut personnel jordarûen. Loi n '61/1976.
(228) Code de statut personnel irakien. Loi n""188/1959.
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musulmane avec un non-musulman est invalide". L'article 18 ajoute que
"la conversion à l'Islam de l'un des deux conjoints avant l'autre est
soumise aux normes islamiques en ce qui concerne le maintien du mariage
ou la séparation entre les deux conjoints". Le Kuwait offre par ailleurs les
dispositions les plus claires dans ce domaine. Les questions relatives aux
mariages entre musulmans et non-musulmans sont traitées dans les articles
18, 143, 144 et 145. L'article 18 précise qu'un mariage entre la musulmane et
un non-musulman, entre un musulman et une non-scripturaire, de
l'apostat ou de l'apostate, ne peut être conclu.
$ 3. Vie commune.
A. Prééminence maritale et devoir d'entretien.
123. La consécration de la prééminence maritale au sein du couple se
rapporte au fait de confier la fonction de chef de famille au mari en
imposant à l'épouse de lui obéir. Celle-ci doit s'incliner devant la position
de l'époux quant au choix du lieu de résidence229 et suivre et accepter ses
ordres^SO. Malgré l'ambiguïté de ce constat dans la mesure où il est difficile
de déterminer l'étendue de l'obéissance, il est néanmoins possible
d'affirmer que la liberté de la femme est très restreinte à ce niveau.
124. A l'instar des différents Codes de statut personnel des pays arabo-
musulmans231, la Moudawana consacre la prééminence de l'homme dans
deux articles. L'article premier attribue au mari la responsabilité de diriger le
foyer tandis que l'article 36 cite parmi les droits du mari à l'égard de sa
femme "l'obéissance conformément aux convenances". Le Code reconnaît
au mari un pouvoir discrétionnaire qui trouve apparemment son
fondement dans le droit musulman classique.
(229) p_ Benani, Taqssim al-amal bayna a-zawjain fi dawè al-kanoun al-maghrïbi wa al-
fikh al-islajtii: al-jins mièyaran (la division du travail entre les époux à la lumière du droit
marocain et du fikh musulman: le sexe comme critère), Marrakech, Publication de la Faculté
des sciences juridiques, économiques et sociales, 1993, p.89. Voir aussi A. Moulay Rchid, La
condition de la femme au Maroc, Rabat, Faculté des sciences juridiques, économiques et
sociales, 1985, p.302.
(230) iyi_ jbn Maàjouz, Ahkam al-ousra fi a-charià..., op. cit., pp.155-157.
(231) A l'exception de la législation du Yemen du sud (art 2), les Codes algérien (art 39),
jordanien (art 39), libanais (art 73), kuwaitien (art 88 à 91), tunisien (art 23), irakien (art 33)
et sénégalais (art 152)consacrent la prééminence maritale.
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125. De même, l'obligation d'entretien, telle qu'elle est exposée dans le
Code de statut personnel marocain232^ reste conforme aux exigences du
droit musulman classique. Fidèle aux enseignements malékites, il reprend
en effet le principe qui incombe à l'époux de subvenir aux besoins de sa
femme^^S,
En ce sens, le Code rappelle que "toute personne subvient à ses besoins
par ses propres ressources à l'exception de l'épouse, dont l'entretien
incombe à son époux"(art 115). Aussi, suivant en cela l'école malékite, il
prévoit que l'entretien est dû à partir du moment où il y a eu
consommation du mariage et non pas dès la conclusion (art 117)^34, Pour
protéger le droit de la femme à l'entretien, l'article 121 stipule que "le droit à
la pension alimentaire ne s'éteint pas par prescription"235,
126. Les différentes législations des pays arabo-musulmans ont repris
les principes du droit musulman concernant lé devoir d'entretien^^ô. Tout
comme le Code marocain237^ le Code kuwaitien fait du non paiement de là
pension alimentaire une cause possible de divorce (art 120). Le Code
tunisien238 stipule dans l'article 38 que "le mari doit des aliments à la
femme après la consommation du mariage et durant le délai de viduité en
cas de divorce". Des dispositions similaires sont contenues dans les Codes
irakien, jordanien et algérien239. Ceux-ci estiment que le logement, la
nourriture, l'habillement et les soins médicaux font partie de rentretien240.
Le Code syrien, quant à lui, précise dans son article 72 que la femme a
droit à l'entretien même en cas de différence de religion. L'article 79 semble
par ailleurs s'inscrire dans un esprit de protection de la femme en stipulant
(232) Yoir les articles de 115 à 123.
(233) L'article 35 cite parmi les droits de l'épouse à l'égard de son mari "l'entretien prévu par
la loi, tels que la nourriture, l'habillement, les soins médicaux et le logement".
(234) Yqîj. j 2. Al-Kairaouani, Matn a-risala, Rabat, Matbaàt fdala, 1984, p.83.
(235) Pour plus de développement et unebibliographie plus abondante voir A. My Rchid, La
condition de la femme..., op. cit., pp.322-327. Voir également K. Bénis, A-nafaka bayna al-
wakiê wa tachriê (l'entretien entre la réalité et la législation), Rabat, Matbaàt al-maàrif
al-jadida, 1992, pp.17 et ss.
(236) j. j. Nasir, The Status ofWomen..., op. cit., pp.59 et ss.
(237) Article 53 :"L'épouse aura ledroit de demander au juge de prononcer ledivorce lorsque
son époux est présent et refuse de s'acquitterde son devoir d'entretien à son égard...".
(238) Code de statut personnel tunisien (Majalla), Décret du 13/8/1956, complété ensuite par
divers chapitres et de multiples lois.
(239) J. J. Nasir, The Status ofWomen..., op. cit., p.59.
(240) idem.
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que la pension décidée par jugement ne s'éteint que par paiement ou
décharge émanant de l'épouse.
B. Polygamie.
127. La permission polygamique est traitée par le Code de statut
personnel marocain à l'occasion des empêchements temporaires. Parmi
ceux-ci, l'article 29 cite dans son deuxième alinéa "le fait d'avoir à la fois un
nombre d'épouses supérieur à celui autorisé par la loi". Fidèle à la tradition
juridique musulmane, l'alinéa 4 de l'article 30 stipule toutefois que "dans
tous les cas, si une injustice est à craindre envers les épouses, le juge
refusera l'autorisation de polygamie"241. une perspective d'offrir plus
de protection à la femme, l'article 30 révisé dispose que "la femme a le droit
de demander à son futur mari de s'engager à ne pas lui adjoindre une
coépouse et à lui reconnaître le droit de dissolution du mariage au cas où cet
engagement serait violé"242. Et "si la femme ne s'est pas réservé le droit
d'option et que son mari contracte un nouveau mariage, elle peut saisir le
juge pour apprécier le préjudice qui lui est causé par la nouvelle union".
Enfin, pour que la femme puisse s'engager en connaissance de cause, il est
également stipulé que "la première épouse doit être avisée de l'intention de
son époux de lui joindre une autre épouse. De même cette dernière doit être
avisée que son futur époux estdéjà marié" (art 30, 1)243_
128. Sans aller jusqu'à interdire la polygamie, il ressort de ces différents
articles que le législateur marocain essaye néanmoins d'instaurer des
obstacles pour la contrôler. En exigeant certaines conditions, en permettant à
la précédente épouse de demander le divorce en cas de remariage de l'époux
et en accroissant les cas d'intervention du juge, il essaye de rendre le recours
à l'institution plus difficile. Ce qui non seulement va à l'encontre des
dispositions classiques du droit musulman, mais permet également de poser
la question: jusqu'où peut-on évoluer sur le chemin des réformes?
(241) Tel que modifié par le Dahir portant loi nl.93.347 du 10/9/93. L'ancien article 30 se
contentait d'affirmer que "si une injustice est à craindre envers les épouses, la polygamie est
interdite". La formulation s'apparente plutôt à un rappel d'une disposition coranique.
(242) Cette disposition est ancienne. Elle fait l'objet de l'article 31.
(243) Dans le même sens, l'article 41 exige parmi les pièces à produire par l'époux "une copie
de l'autorisation délivrée par le juge à l'époux qui désire prendre plusieurs femmes" (al 5). La
protection de l'épouse est également assurée par l'alinéa 6 qui exige la productiondes "pièces
justifiant la dissolution du mariage".
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129. Si la polygamie est interdite sous peine de nullité en Tunisie '^^ '^ ,
elle demeure autorisée partout ailleurs, quoique soumise à certaines
conditions dont la plus classique est l'exigence envers le mari qu'il soit
équitable envers ses épouses. Or, si cette condition d'équité est laissée à la
libre appréciation du mari, en son âme et conscience, dans certains pays^^S^
elle est par contre soumise à l'appréciation du juge et à son autorisation
dans d'autres. C'est le cas notamment de l'Irak et de la Syrie.
En effet, le Code irakien prévoit que le mariage avec plus d'une femme
exige l'autorisation du juge qui doit vérifier la capacité matérielle de l'époux
et l'existence d'un intérêt légal^^ô. si le juge craint la non-équité entre les
femmes, un tel mariage ne sera pas permis^^^. Il est de même en Syrie dans
la mesure où l'article 17 permet au juge de ne pas autoriser le mari à
épouser une autre femme "sauf s'il a une raison légale et qu'il peut
subvenir aux dépenses". Aussi, l'article 11 du Code yéménite exige
l'autorisation écrite du tribunal pour le mariage avec une deuxième femme,
tout comme l'article 13 du Code libyen. Celui-ci soumet le cas au juge
l'Thomme peut épouser une deuxième femme après autorisation du
tribunal compétent qui doit s'assurer de sa situation sociale et de sa capacité
matérielle et physique". Mais aucune sanction n'est prévue contre les
contrevenants^'^S.
En Algérie, "il est permis de contracter mariage avec plus d'une épouse
dans les limites de la charià si le motif est justifié, les conditions et
l'intention d'équité réunies et après information préalable des précédentes
et futures épouses. L'une et l'autre peuvent intenter une action judiciaire
contre le conjoint en cas de dol ou demander le divorce en cas d'absence de
consentement" (art 8). Le seul frein que le Code algérien semble avoir mis à
la permission polygamique est cette disposition, envisagée également par le
Code marocain dans l'article 30: la première épouse doit être informée du
deuxième mariage, et la deuxième épouse doit être mise au courant du
mariage déjà existant249.
(244) L'article 18 prévoit même des sanctions pénales :"La polygamie est interdite. Quiconque
étant engagé dans les liens du mariage, et aura contracté un autre avant la dissolution du
précédent serapassible d'un emprisonnement d'iman etd'uneamende de 240 dinarsou de l'une
de cesdeux peinesseulement, mêmesi lenouveau mariage n'a pas été contracté conformément à
la loi".
(245) C'est le cas de l'Algérie, du Kuwait et de la Jordanie. Pour l'Algérie voir T. Mahmood,
"The Islamic World" in Annual Survey on Family Law (1983/4), p.81, (International Society
on Family Law).
(246) Pearl, A TextBook on Muslim..., op. cit., p.81.
(247) Voir l'article 3. L'alinéa 6 de ce même article prévoit des sanctions pénales contre les
contrevenants sans dire si im tel mariage serait nul ou non.
(248) Voir S.A. Abu Sahlieh, Droit familial des pays arabes..., op. cit., p.18.
(249) M. Borrmans, "Le nouveau Code algérien..., op. cit., p.l34.
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$ 4. Dissolution du lien conjugal.
130. Même si le Code de statut personnel marocain a expressément
retenu différent mode de dissolution du lien conjugal^SO^ la répudiation est
certainement la plus fréquente. Elle est également le mode le plus facile
pour l'homme^Sl et qui cause les préjudices les plus graves à la femme^^^,
A ce niveau, le Code marocain s'inscrit dans le cadre général du droit
musulman253, Ses dispositions semblent par ailleurs refléter une volonté
de "conserver le système de la répudiation discrétionnaire du droit classique
avec ses traits caractéristiques, mais en décourager la pratique abusive par
des mesures efficaces qui n'entraînent pas, cependant, la disparition de
l'institution elle-même"254.
Ainsi, si l'article 44 permet la dissolution des liens du mariage par
l'époux ou son mandataire, l'article 48^55^ quant à lui, précise que "la
répudiation ne sera enregistrée qu'en la présence simultanée des deux
parties et après autorisation donnée par le cadi (juge)". Celui-ci est par
ailleurs "tenu avant d'autoriser la répudiation de procéder à une tentative
de conciliation entre les époux par tous les moyens qu'il estime appropriés,
notamment en dépêchant auprès du couple deux arbitres à cet effet ..."256_
131. Au regard des réformes de 1993, il est possible de déduire que le
législateur inscrit son choix dans le même esprit de compromis entre les
règles classiques de droit musulman et les attentes sociales. Sans aller
jusqu'à abolir l'institution de la répudiation, les modifications apportées
tendent néanmoins à réduire les facilités de recours à ce mode de
dissolution.
(250) ji s'agit du droit d'option (art 44), du divorce judiciaire (art 53-60) et de la répudiation
convenue, Khol (art 61-65).
(251) p Pearl, A TextBook on Muslim..., op. cit., p.lOO.
(252) jsj. J. Coulson, A History ofislamic Law, Edimbourg University Press, 1964, p.209.
(253) M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.211.
(254) Y. Linant de Bellefonds, "La répudiation dans l'Islam d'aujourd'hui", op. cit., p.548..
(255) Voir pour les réformes survenues en 1993, A. Moulay Rchid, "La réforme du Code de
statut persormel marocain. Une avancée vers la codification des droits de l'homme", in
R.T.D.F., 1994, pp.429-445.
(256) Article 179 du Code de procédure civile.
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En permettant au juge de jouer un rôle plus important dans le cas
d'une répudiation^^^, en exigeant la présence des deux parties pour
l'enregistrement dé l'acte^SS et en insistant sur le devoir de réparer le
préjudice causé à la femme259^ le législateur vise aussi bien à stabiliser
l'union^éO qu'à offrir un champ de protection plus large pour la femme.
Son action traduit, à vrai dire, un souci de modérer les excès que
commettent les époux et de rendre justice à l'épouse. Mais, même en
opérant ces modifications, peut-on estimer qu'il a dissiper tous les risques
d'utilisation abusive de l'institution? Peut-on déceler dans la réforme ainsi
perçue des garanties efficaces pour la protection de la femme? Peut-on
considérer le procédé de compromis adopté par le législateur comme le
meilleur choix possible? Et jusqu'où est-il libre de choisir?
132. L'option du compromis entre les règles classiques du droit
musulman et la réalité de l'évolution sociale a été adoptée par la majorité
des législateurs dans les pays arabo-musulmans. Même en introduisant des
conditions souvent de type formel, l'institution de la répudiation a été
maintenue dans ses grandes lignes.
Ainsi, l'alinéa premier de l'article 39 du Code irakien stipule que:"celui
qui veut répudier doit intenter une action devant le tribunal du statut
personnel pour le prononcer et lui livrer un jugement. S'il n'est pas en
mesure de s'adresser au tribunal, il doit enregistrer la répudiation au
tribunal dans la période de la retraite". Le deuxième alinéa ajoute que "le
mariage est maintenu tant qu'il n'est pas annulé par le tribunal". Dans le
même sens, l'article 85 du Code syrien reconnaît à l'homme âgé de 18 ans
révolus une capacité complète pour répudier (al.l). L'alinéa 2 ajoute que "le
juge peut autoriser le divorce ou permettre la répudiation prononcée par un
pubère, marié avant cet âge, si l'intérêt rexige"261. Avec plus de précision
que l'article 52bis du Code marocain, l'article 177 syrien, modifié en 1975,
impose aussi une indemnité au profit de la femme si le mari agit
arbitrairement et répudie sans cause raisonnable.
133. Des dispositions similaires sont contenues dans le Code libyen. La
reconnaissance à l'homme du droit de répudier (art 34) se double de
(257) Le juge intervient à différents stades de la procédure de répudiation, voir les articles 48,
52bis,156bisdu Code de statut personnel, 179 du Code de procédure civile et 1248 du Dahir des
obligations et contrats.
(258) Art 48, al. 2.
(259) Art 52bis.
(260) A. Moulay Rchid, "La réforme du Code...", op. cit., p.436.
(261) Voir N.Q. Hassan, Qanoun al-ahwal a-chakhssiya (droit de statut personnel), 2ème
éd., Damas, 1985, pp.107-108.
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l'exigence d'un jugement du tribunal compétent pour la dissolution du
mariage (art 28). Une procédure de conciliation est néanmoins prévue par
les articles 36-39. L'article 39, lettre a, ajoute qu'en cas d'échec avec
"préjudice prouvé", le tribunal prononce le divorce. Le conjoint responsable
du préjudice doit payer une indemnité à rautre262.
Aucune disposition quant au droit à l'indemnité n'est par ailleurs
prévue par le Code kuwaitien. Même si l'article 165, lettre a, institue une
compensation de jouissance qui ne dépasse pas l'équivalent d'une année de
pension, il ne fait toutefois pas mention du caractère abusif de la
répudiation. De même, aucune limitation et aucune procédure ne sont
prévues.
$ 5. Don de consolation.
134. A la fin de la relation conjugale, l'intervention du juge marocain
est aussi prévue pour fixer le don de consolation. A ce propos, l'article 52bis
stipule qu'en cas de répudiation, le don sera fixé compte tenu de l'état des
moyens de l'époux et de la situation de la femme répudiée. L'alinéa 2
précise néanmoins que "s'il est établi que la répudiation n'est pas fondée sur
des motifs valables, le juge doit tenir compte de tout préjudice que la femme
a subi au moment de l'évaluation du don de consolation". Dans le même
sens, l'article 1248 du Dahir des obligations et contrats prévoit parmi les
créances privilégiées sur les meubles: "le préjudice qui pourrait être causé à
la femme, suite à une répudiation abusive"263.
Les différentes législations des pays arabo-musulmans ont repris les
principes du droit musulman concernant le don de consolation. Les
modifications sont minimes à ce niveau. Elles se sont généralement
limitées à l'introduction de quelques précisions en ce qui concerne le
montant de la compensation. Ainsi, le Code syrien a expressément prévu à
l'article 117 que le montant de la compensation ne doit pas dépasser
l'équivalent de trois années d'entretien. L'article 134 du Code jordanien
réduit la compensation à l'équivalent d'une année d'entretien tandis que le
législateur egyptien a adopté une position intermédiaire en optant pour
l'équivalent de deux années d'entretien.
$ 6. Successions.
135. Les successions représentent la partie la plus rigide des Codes de
statut personnel des pays arabo-musulmans. Les droits positifs sont restés
(262) Voir S.A. Abu Sahlieh, "Droit familial des pays arabes...", op. cit., p.22.
(263) Voir A. Moulay Rchid, "La réforme du Code...", op. cit., p.435.
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immuables en la matière264, Hg ont repris les dispositions du fiqh qui a
presque épuisé la question depuis longtemps. En la matière, les détails ont
été réglés avec une rare minutie.
Le Code de statut personnel marocain n'a pas fait exception à la règle. Il
s'est tenu aux réglementations de l'école malékite. Ainsi, en plus de la
reprise des règles du droit musulman en la matière et qui accordent à
l'homme le double de ce qu'il accorde à la femme, il a également posé le
principe de non succession entre musulman et non-musulman. L'article
228 du Code stipule expressément qu'"il n'y a pas de succession héréditaire
entre un musulman et un non-musulman". Rien n'est prévue en ce qui
concerne l'apostasie.
En raison de sa source, ce régime successoral emprunté au droit
musulman classique est peu critiqué^^^. Même ceux qui sont favorables à
une modification des règles liées à la polygamie, la répudiation... refusent de
s'aventurer dans ce domaine. Cette réalité n'empêche cependant pas de
reconnaître que ce régime se base sur une philosophie discriminatoire qui
refuse toute idée d'égalité entre les sexes. Ce qui non seulement pénalise la
femme, mais peut aussi poser de sérieux problèmes en cas de mariage mixte.
136. Les Codes des pays arabo-musulmans s'inscrivent dans la même
lignée que le Code marocain. Ainsi, l'alinéa b de l'article 264 du Code syrien
considère que "la différence de religion entre le musulman et le non-
musulman" est un empêchement à l'héritage. Il ajoute, dans le troisième
paragraphe, que "le droit à l'héritage n'est accordé à l'étranger que si les lois
de son pays accordent ce droit aux citoyens syriens". La doctrine syrienne
semble exclure du terme "étranger" le musulman ainsi que le chrétien
habitant en pays musulman266.
En Algérie, le Code de la famille a préféré demeurer silencieux sur la
question en stipulant qu'il suffit pour hériter de "n'être pas atteint d'une
incapacité de succéder". C'est là un vide qui peut être comblé en vertu de
l'article 222 qui renvoie aux règles du droit musulman267. L'article 138
exclut par ailleurs de la vocation héréditaire les apostats.
Le Code kuwaitien offre en la matière la législation la plus détaillée.
L'article 293 stipule expressément qu'"il n'y a pas de succession entre
musulmans et non-musulmans". Il ajoute, dans le deuxième paragraphe,
que "les non-musulmans par contre peuvent hériter les uns des autres".
(264) idem., p.23.
(265) s. A. Abu Sahlieh, Les musulmans..., op. cit., p.l85.
(266) Voir M. Sibaï et A. Sabuni, Al ahwaï a-chakhssiya fi al-ahliya wa al-wassiya wa
tarikat (le statut personnel dans la capacité, le testament et les successions), Damas,
Moudiriyat al-koutoub al-jamiïya, 4ème éd, 1976, pp.479-483.
(267) S.A. Abu Sahlieh, Les musulmans..., op. cit., p.145.
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Dans le même sens, l'article 294 précise que "l'apostat n'hérite de personne".
Le Code irakien, au contraire ne contient pas de disposition en la matière, ni
en ce qui concerne la différence de religion, ni en ce qui concerne
l'apostasie^^S. De même, le Code tunisien garde le silence dans ces deux
domaines^69.
Chapitre III. Le droit familial à l'épreuve de l'évolution de la famille.
Section 1. Regard sur l'évolution de la famille dans la société marocaine.
137. Avant l'indépendance, la famille marocaine n'a pas vécu de
profonds bouleversements dans sa structure. Elle a parfaitement incarné le
rôle de la fidèle héritière du modèle arabo-musulman. Sous réserve des
particularités propres à la région et à l'esprit qui préside aux relations entre
les gens, l'on peut dire que les lois islamiques et les traditions arabes sont les
deux bases les plus importantes sur lesquelles a été érigée l'institution. Nul
doute que l'Islam, depuis son introduction dans le pays, a constitué une
donnée essentielle dans l'ordre socio-juridique. Il a joué sans ambiguïté son
rôle dans l'évolution de la famille et de son droit.
138. Cependant, cette vivace survivance de la famille traditionnelle
comme modèle exclusif et unique sera progressivement atténuée tout au
long du 20ème siècle. Elle connaîtra des changements importants suite au
contact avec d'autres aires culturelles. Depuis qu'elle s'est ouverte aux
influences étrangères au début du siècle, la famille marocaine n'évoluera
plus en vase clos, en coupure complète avec l'extérieur.
Pour solide qu'elle ait été historiquement, la famille traditionnelle
semble aujourd'hui livrée aux lois de l'évolution ($ 1). Elle connaît des
changements structurels importants ($ 2). C'est une réalité que même les
fervents défenseurs de la structure familiale classique ne peuvent ignorer.
Le fait est là; il faut le prendre tel qu'il se présente.
(268) Le principe de l'égalité entre l'homme et la femme en matière successorale établi par le
Code de statutpersonnel du 19/12/1959 aétésupprimé parune nouvelle loi n'il promulguée le
19/3/1963, voir Y. Linant de Bellefonds, "Le Code de statut personnel irakien du 30/12/1959",
in Studia Islamica, 1960, pp.79-135.
(269) Yoir M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., pp.364-366.
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$ 1. Panorama de la famille traditionnelle.
A. Relations familiales.
139. D'origine patriarcale, la famille traditionnelle marocaine
appartient au modèle arabo-islamique dont la tradition est profondément
patrilinéaire. De ce fait, il est clair que la société admet complètement que
toute nouvelle unité se rattache de manière prépondérante, sinon exclusive,
à la famille du père. Celle-ci est perçue comme le symbole par excellence de
la continuité de la lignée et l'affirmation d'une identité appelée à perdurer.
Quoique l'on affirme là une réalité purement sociologique, elle n'a toutefois
aucune peine à se traduire en droit. En témoigne la place qu'occupe les
parents maternels dans le Code de statut personnel.
140. Ceci dit, les implications juridiques ne peuvent néarmioins faire
perdre de vue que la famille, malgré ses comportements variables^^O^
constitue un lieu propice pour véhiculer certaines valeurs à la faveur d'une
religion, d'une idéologie ou d'une éthique^^^. Quelle qu'en soit son origine
ou sa nature, elle sert souvent de cadre pour permettre aux idées ou
comportements sensibles de se frayer une place dans le vécu de chacun. La
famille traditiormelle marocaine offre à ce niveau un exemple intéressant.
Elle a été, depuis l'origine, le dépositaire loyal de certaines valeurs
enracinées dans la culture arabe et de l'ensemble des principes
fondamentaux de la religion musulmane.
141. Ce rôle de la famille a été maintenu, voire protégé, à travers la
matière du statut personnel. Le cadre juridique conçu par le législateur
visait en effet à perpétuer le modèle classique tel qu'il a été instauré par les
jurisconsultes de l'école Malékite. Nulle innovation n'est à percevoir dans
la Moudawana, si ce n'est quelques recours limités à des dispositions
prônées par d'autres écoles. De formation classique, les préparateurs du
texte final ne pouvaient par ailleurs qu'exalter les vertus de la loi
islamique272.
142. Mais, tout en accusant lors de son élaboration une fidélité stricte
aux règles du droit musulman classique, la Moudaw^ana ne semblait.
(270) j. Sabran, La sociologie, Paris, 1972, p. 185.
(271) F. Rigaux (préf). Famille, droit et changement social dans les sociétés contemporaines.
Travaux des VIII journéesd'étudesJuridiques Jean Dabin, Bruylant, 1978, p. XII.
(272) Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p. 600.
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toutefois, aucunement se placer en marge de la société. L'harmonie espérée
entre le juridique et les réalités sociales n'était pas totalement absente. Car,
la seule structure prise en considération était celle de type traditiormel qui
n'est autre que le prolongement de la famille musulmane idéale telle que
souhaitée par les premiers jurisconsultes musulmans. C'est le genre de
famille dont les relations sont basées sur un ensemble de règles morales et
sur une distribution minutieuse des fonctioris au sein de l'unité.
Reposant sur une hiérarchie bien structurée, l'institution évolue dans
l'ombre de l'homme (mari-père) considéré comme fondateur du ménage et
responsable de la rentrée des revenus. En réalité, dans un esprit fort
respectueux des traditions arabo-musulmanes, la répartition des rôles dans
la famille traditionnelle a été étroitement liée au pouvoir économique.
Celui-ci était un facteur déterminant pour assigner à chacun une position en
respectant la rigoureuse dichotomie masculin-féminin, assortie d'une
inégalité des sexes considérablement favorable à l'homme.
143. Toutefois, cette harmonie est aujourd'hui en train de s'effriter.
Elle laisse place à un flagrant décalage entre la règle juridique et la situation
de la famille. Les relations familiales et le Code de statut personnel
progressent apparemment sur des bases différentes et avec des objectifs qui,
même légitimes, paraissent inconciliables eu égard à l'état actuel de
l'évolution.
B. Relations de la famille à la religion.
144. Evoquer ici la relation de la famille à la religion n'est
certainement pas d'intérêt purement ou uniquement sociologique. C'est
une démarche qui permet également de montrer à quel point les esprits sont
disposés à tracer une ligne de démarcation entre les sources et le droit.
A ce propos, est-il nécessaire de rappeler que le droit familial n'est pas
seulement un ensemble de techrûques juridiques destinées à régir des
relations privées à l'intérieur de la famille, ni un simple moyen de
transcription des solutions du droit musulman, mais, également, un cadre
d'affirmation de la religion dans toutes ses dimensions. C'est en fait le lieu
par excellence ou celle-ci peut s'épanouir et imprégner sa philosophie aux
individus.
145. Projection de la culture arabe273^ l'Islam, religion d'Etat et dont la
quasi majorité des Marocains se réclament, est une référence permanente et
obligée dans la vie de la famille. Il est incontestablement la donnée qui se
révèle la plus étendue et la plus tenace puisque tout le système social, ses
(273) B. Botiveau, "Islamiser le droit?...", op. cit., n"126, 1989, p.9.
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valeurs et ses normes, sont consacrées religieusement. Avec un appel
incessant aux notions de "Permis" et "Défendu", le respect ou le rejet de tout
acte ou conduite est centré sur cette exigence: examiner sa conformité aux
prescriptions religieuses. Celles-ci sont vénérées et se posent comme un
absolu se plaçant hors du champ de la manipulation humaine.
L'importance qu'accuse la religion dans la société est perceptible aussi
bien au sein de la famille traditionnelle que dans d'autres types de famille.
En dépit de leur situation sociale, les esprits demeurent profondément
marqués par le spirituel. Tout est encore ramené aux exigences rigoureuses
de la volonté divine.
146. Certes, l'évolution, en éloignant la famille progressivement du
modèle originel, éloigne également ses membres d'une soi-disant conduite
exemplaire instituée par la divinité. Les comportements semblent en plein
changement malgré la résistance des habitudes.
Cependant, même si elle est moins vécue, la religion est certainement
mieux affirmée dans l'inconscient de chacun. Le "peuple (où qu'il fût)
demeure inconsciemment mais profondément attaché à la loi religieuse"^ '^^
qu'il considère comme référence et point d'orientation. Nombreux sont les
signes concrets de la permanence de la religion comme ciment de la société.
A cet égard, il serait vain de penser, naïvement, que des modifications
sociales et économiques transformeront facilement des convictions écloses
antérieurement^^S.
147. Cette réalité n'est d'ailleurs pas pour déplaire puisque l'essentiel
dans la relation de la famille à la religion est moir\s le flux ou le reflux de
celle-ci dans l'ordre social que sa capacité à dégager d'elle-même sa
dynamique d'évolution. C'est donc moins le texte sacré d'essence divine
que la conception que se font certains de la religion, de ses fondements et de
ses objectifs qui peut faire l'objet de discussion.
En ce sens, même si le texte sacré demeure en quelque sorte "hors de
discussion"276^ et que le débat se place au plande l'adaptabilité des doctrines
élaborées pour rester toujours en vigueur277^ toute éventuelle réflexion sur
la modification du droit familial ne peut passer outre la religion en la
marginalisant ou en sous-estimant son importance pour les concernés.
(274) M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.600.
(275) o. Carré, Mystique et politique..., op. cit., p.24.
(276) El Shakankiri, "Loi divine, loi humaine...", op. cit., p.769.
(277) YQij. L Hamdan, "Codification du droit de la famille algérien", in R. C. D. I. P., 1985,
pp.1001-1005.
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$ 2. Changement structurel de la famille.
A. Facteurs du changement.
148. La famille marocaine connaît depuis des décennies des
changements profonds d'ordre social et culturel. Elle a incessamment été
appelée à repenser ses comportements à travers une libéralisation des
attitudes et une évolution des moeurs278.
1. Mutations socio-culturelles.
149. S'il est utile de rappeler, même brièvement, les principaux traits
des mutations socio-culturelles, c'est parce que celles-ci ont été à l'origine du
changement dans les rapports entre les membres de la famille. Et plus
particulièrement en ce qui concerne la position de la femme.
En effet, l'ampleur du contact avec l'extérieur, la généralisation de
l'accès à l'enseignement, la participation de la femme dans la vie publique,
sont autant de facteurs qui ont affecté la perception qu'ont les persormes de
la famille et de son rôle pour favoriser l'épanouissement de tout un chacim.
Elle n'est plus le centre de gravité autour duquel se positionnent ses
membres. L'évolution socio-culturelle pousse, en fait, les comportements
vers une conciliation entre le bien individuel et celui de la communauté
familiale. Sans aller jusqu'à sacrifier l'un ou l'autre, c'est de l'équilibre entre
les deux qu'il est question.
2. Mutations dans les rapports économiques entre l'homme et la femme.
150. Que l'homme, appuyé sur un discours religieux orienté, ait
pendant longtemps été convaincu de sa supériorité et de l'infériorité de sa
compagne, cela ne fait aucun doute. Que celle-ci ait été considérée comme
n'ayant d'existence justifiée que parallèlement à celle de l'homme, nul ne
peut contester cette réalité.
Cette attitude envers la femme n'est cependant pas seulement la
conséquence d'un comportement culturel enraciné dans les mentalités. Elle
est également le fait du pouvoir économique et des moyens financiers de
l'homme. Celui-ci, en s'acquittant des obligations matérielles qui lui
incombent pour contracter un mariage et tout au long de la vie commune,
reçoit en contrepartie un pouvoir étendu dans sa relation avec la femme.
C'est là au moins la position, quoique souvent non déclarée ouvertement.
(278) M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.620.
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des partisans de la pensée juridique musulmane classique. A l'un, qui
finance, tous les privilèges, à l'autre le devoir d'obéissance.
Sans préjuger ici du fond de la question, cette logique, même
transposée à la famille traditionnelle ou classique, ne reflète pas forcément
la réalité des prestations de l'homme et de la femme. Car celle-ci, de par son
travail domestique ou professionnel, participe au même titre que celui-là
aux charges familiales.
151. Avec les changements récents, la société se transforme et le
support matériel évolue. Peut-être encore dans des dimensions restreintes,
mais l'évolution est probablement en faveur d'une participation de plus
en plus importante de la femme dans le monde du travail. Indépendante
économiquement, la femme n'est plus une charge pour l'homme. Elle est
même à l'origine d'un apport économique supplémentaire pour la famille.
En vérité, même non obligée juridiquement, elle participera
financièrement279.
Cette nouvelle situation, bien qu'elle reflète plutôt une tendance
qu'une réalité généralisable pour toute la société marocaine, remet en cause
l'idée de l'homme tout-puissant, détenteur de tous les pouvoirs. Elle pousse
à une réflexion sur le nouveau rôle de la femme dans la famille et la société.
Un changement du statut de chacun en corrélation avec les exigences de la
vie actuelle semble à ce niveau possible.
B. Conséquences du changement.
1. Diversification du modèle familial.
152. La structure familiale au Maroc connaît une période de profonds
changements et les causes de cette évolution sont permanentes. Celles-ci
influencent la psychologie et le comportement des personnes, quoique les
transformations soient aujourd'hui plus importantes dans certaines
couches sociales plus exposées à leur impact. A ce propos, et sans s'attarder
sur la traditionnelle séparation entre le milieu urbain et le monde rural où
les familles mènent en général une vie traditionnelle ou vivent le
commencement d'une période de mutation, il serait commode de se référer
à la classification développé par A. Demeerseman^SO concernant la famille
tunisienne. Car, de par plusieurs caractéristiques communes aux deux pays
(279) c. Boraki, "Le statutde la femme dans le couple marocain actuel", op. cit., p.l71.
(280) A. Demeerseman, La famille tunisienne et les temps nouveaux, Tunis, Maison tunisienne
de l'Edition, 1967, pp.351-412. Voir également M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op.
cit., pp.623-628.
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(histoire, culture, religion...), elle peut s'appliquer, par analogie, au cas
marocain. Trois types de famille ont été distingués; type conservateur, type
traditionnel et type évolué ou moderne.
153. Le type familial conservateur représente l'origine de la famille
marocaine. Il est le détenteur par excellence de la culture arabo-islamique, et
est fier de sa position actuelle dans la société. Profondément attaché aux
racines, il résiste tant bien que mal aux facteurs du changement souvent
perçus comme destructeurs de la morale et des valeurs. Il ne manque
d'ailleurs pas de critiquer les modernes et leur plaidoyer pour le
changement^Sl. Pour ce type de famille, l'ordre socio-juridique établi avant
l'avènement des changements sociaux n'accuse nullement de défaillance. Il
n'est dès lors pas nécessaire ni de se précipiter pour la recherche de
nouvelles formes de vie sociale, ni d'essayer de modifier le cadre juridique
de la famille.
154. Le type familial traditionnel correspond à l'ensemble des familles
marocaines confrontées à différents modèles et qui vivent une situation
d'ambiguïté culturelle. A ce niveau, les comportements familiaux sont
parallèles et changeants. C'est un type où les personnes aspirent à
l'évolution sans aller jusqu'à rompre avec les valeurs traditionnelles.
En ce qui concerne le changement socio-juridique, la position du type
familial traditionnel demeure mitigée. "Par le fait qu'il adhère à la fois aux
idées du modernisant et du conservateur, il n'a pas de position bien
tranchée"^S2. De ce point de vue, s'il est pour l'évolution, il émet toutefois
certaines réserves quant aux limites à ne pas dépasser.
155. Le type familial moderne représente le groupe qui a pris le
flambeau de l'évolution. Il favorise le changement et essaye de convaincre
de ses vertus. Quoique minoritaire, ce groupe semble aujourd'hui le plus
apte à faire prévaloir ses points de vue, aussi bien par rapport à l'héritage du
passé qu'à l'égard des perspectives d'évolution de l'ordre socio-juridique.
Ses positions se fondent sur l'idée de la nécessité d'une plus grande
compréhension du patrimoine religieux et culturel.
156. Ces trois types de familles adoptent des positions différentes par
rapport au changement socio-juridique. Les attitudes et les comportements
sont multiples, variables et différenciées selon le contexte. Précisons, par
ailleurs, que cette typologie ne présente qu'un tableau général. Une étude
(281) Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.625.
(282) idem., p.626.
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plus approfondie permettrait certainement d'épingler, à l'intérieur de
chaque groupe, d'autres modes de vie familiale susceptibles chacun de
constituer un type autonome et spécifique.
Ceci dit, il faut toutefois remarquer que cette esquisse, en permettant de
constater qu'un type familial unique fait défaut, a en même temps permis
d'avoir une idée des difficultés qui peuvent se poser pour tout projet de
modification du Code de statut personnel.
2. Mentalités et évolution.
157. Après avoir essayé de situer chaque type de famille par rapport au
changement socio-juridique, peut-être est-il utile de procéder à une brève
réflexion sur les mentalités et l'évolution.
Quel que soit le type de famille, l'évolution des mentalités représente
un élément déterminant pour le devenir de la famille marocaine. Celles-ci
peuvent faciliter son ouverture sur d'autres modèles comme elles risquent
de la freiner en essayant de la rattacher, autant que possible, au modèle
traditionnel.
En ce sens, force est de reconnaître que l'évolution récente permet
d'envisager une dissipation progressive de la peur du changement social.
Les transformations sont de moins en moins considérées comme
dangereuses, à condition qu'elles ne renient pas les principaux traits de
l'héritage arabo-islamique.. Celui-ci demeure le critère de base. Il est la
référence à laquelle tiennent aussi bien les mentalités conservatrices que les
réformistes, même si l'idée que se fait chaque groupe de la manière de
l'aborder n'est pas la même.
158. Loin de toute ambition de porter un jugement sur les
transformations que connaît la société, on peut néanmoins présager que le
futur consacrera cette évolution dans le même sens. La famille sera
constamment "entraînée ou appelée à réviser ses comportements les plus
intimes, à travers une évolution des moeurs et une libéralisation des
attitudes où des modèles étrangers interviennent puissamment"283.
L'évolution semble irréversible même si certaines habitudes traditionnelles
résistent avec un appel incessant au passé. A ce niveau, que les mentalités
conservatrices rejettent le changement ne fera qu'aggraver l'instabilité de la
famille et approfondir le fossé entre l'institution et son droit.
(283) p.620.
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Section II. Famille en contexte d'immigration.
$ 1. Statistiques.
159. Quelle que soit l'imprécision des statistiques, personne ne peut
contester le fait que l'immigration des Marocains vers la Belgique n'est
devenu significative qu'au début des années 60. Avant, la taille de la
communauté marocaine était en nombre marginal284, Pour preuve, elle n'a
été estimé qu'à 461 personnes au recensement de 1961^^^. Ce n'est en fait
qu'à partir de cette année là que les flux migratoires, dans le cadre d'un
mouvement d'ouverture du marché ouest-européen aux travailleurs
étrangers^S^^ ont réellement commencé.
Durant une quinzaine d'année, ce mouvement migratoire vers la
Belgique va se poursuivre avec un rythme relativement rapide justifié en
partie par la situation sociale des émigrants dans le pays d'origine. Ainsi, le
recensement de 1970 fait état de l'installation de 39.294 ressortissants
marocains sur le sol belge287. n s'agissait principalement d'une main
d'oeuvre non qualifiée et chargée de combler le vide dans l'industrie.
160. Avec la fermeture des frontières en 1974, le courant migratoire va
revêtir un autre visage. Dorénavant, il ne s'agit plus d'accueillir des
travailleurs, mais leurs conjoints et enfants dans le cadre de la politique de
regroupement familial^SS. On a assisté à ce niveau à un redéploiement du
phénomène migratoire dans la mesure où l'immigration définitive s'est
substituée à celle de type temporaire et provisoire.
L'arrivée des familles des premiers immigrés sera à l'origine de
l'accroissement de leur nombre dans les années 80. Le recensement de 1980
donne le chiffre total de 105.133 marocains, avant d'atteindre 142.098 lors du
recensement de 1991. En 1993, le nombre de marocains installés en Belgique
a été de 144.993 personnes. Cette croissance a été justifiée quasi
(284) Poulain, "Caractéristiques de la communauté marocaine en Belgique", in Annuaire de
l'Immigration: Maroc, 1994, p.30.
(285) idem., p.30.
(286) p, Hermans, "Quelques données de base concernant l'immigration marocaine en
Belgique", in Des Belges marocains, J. P. Gaudier et P. Hermans (dir), Bruxelles, De Boeck
Université, 1991, p.4.
(287) Poulain, "Caractéristiques...", op. cit., p.30.
(288) p_ Hermans, "Quelques données...", op. cit., p.5.
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exclusivement par l'accroissement naturel et le nombre supérieur des
naissances par rapport aux décès289.
$ 2. Famille en immigration.
161. A la lumière de ces statistiques, il est possible de tirer quelques
enseignements dans le cadre de deux phénomènes qui ont marqué
l'existence de la famille marocaine en immigration; il s'agit de sa
sédentarisation d'une part, et de l'effritement progressif de l'idée de retour
au pays d'origine, d'autre part.
162. Considérée à l'origine comme provisoire, la présence de la
communauté marocaine en Belgique a progressivement pris une autre
forme dont la permanence et la stabilité constituent les principales
caractéristiques. Toutes générations confondues, l'élection du pays d'accueil
comme lieu d'une installation définitive est une réalité qui s'impose de
plus en plus. Les projets de retour, constamment nourris par les
représentants de la première génération d'immigrés, semblent aujourd'hui
relever plus de l'émotionnel que du réel. Ils correspondent, en dernière
analyse, à une idée dont la fonction première est d'assurer un minimum
d'attachement à la société d'origine. La réalité de l'évolution de la famille
marocaine confirme ce constat.
163. Cette sédentarisation a eu un impact important sur les valeurs
familiales. Les rapports à l'intérieur de l'institution ont, à vrai dire, été
influencés par le contact avec la société d'accueil. Malgré la résistance de
certaines régulations familiales héritées de l'ordre social d'origine, ces
rapports tendent vraisemblablement vers une plus grande autonomie
individuelle, couronnée par une réinterprétation des rôles familiaux290,
164. Ceci dit, il est par ailleurs certains que cette réalité a joué un rôle
majeur dans la formation de l'identité personnelle des immigrés. Plus
particulièrement chez les jeunes de la deuxième génération qui ont été
imprégnés de la culture du pays d'accueil^^l, Oe fait, l'on assiste à une
situation "d'appartenance à deux communautés, doublée souvent d'une
(289) Poulain, "Caractéristiques...", op. cit., pp.30-31.
(290) Foblets, Les familles maghrébines et la justice en Belgique, éd. Karthala, 1994,
p.41.
(291) j.Y. Carlier, Autonomie de la volonté et statut personnel. Etude prospective de droit
international privé, Bruxelles, Bruylant, 1992, n"220, p.240.
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impossibilité de renier l'une au profit de rautre"292. L'on ne peut ni se
passer de la famille protectrice des racines, ni se placer en marge de la société
porteuse de l'avenir. A plus forte raison, la réalisation d'un équilibre entre
les deux ordres n'est certainement pas aisée. La famille, en rattachant la
personne à un ordre pour lequel elle est indifférente, l'éloigné forcément de
la société qui lui reproche de ne pas s'intégrer à ses structures et valeurs.
Celle-ci, en le marginalisant, la pousse indubitablement à chercher une
alternative, un substitut du côté de la famille.
A ce propos, il ne serait assurément pas sans intérêt de se demander si
cette richesse culturelle ne risque pas finalement de se transformer en une
pauvreté dans l'identité personnelle des jeunes issus de l'immigration. En
tout cas, il semble que ceux-ci, face à la question de reproduction de
ridentité293^ essayent aujourd'hui de créer une identité propre et spécifique
qui se démarque et de la société d'origine et de celle d'accueil.
Chapitre IV. La problématique d'adaptation du droit familial.
165. Bien qu'il soit fréquent d'entendre aujourd'hui parler des
nécessités de modification du droit familial, pareille entreprise est pour le
moins périlleuse. Non pas en raison d'un certain manque de conviction,
mais plutôt parce que le véritable enjeu serait alors de s'attaquer à un
modèle culturel294. En s'appuyant sur le Livre sacré, le Code de statut
personnel "touche la société dans ses profondeurs psychiques, morales et
structurales. Il fait l'identité du groupe"^ '^^ .
166. Ceci dit, l'arène où se concentre actuellement l'ensemble des
affrontements entre le système du droit musulman classique et ceux du
droit moderne est réservée au droit de la famille. Celui-ci est le plus
imprégné des valeurs de l'ordre juridique musulman. Il est également le
plus touché par des dispositions coraniques.
Cette confrontation est par ailleurs accentuée par l'émergence de toute
une série de mouvements qui se placent en défenseurs de la loi islamique.
L'objectif est de mettre en application les règles de droit musulman
(292) n"178, p.195.
(293) idem., n22Q, p.240.
(294) ^ Bouhdiba, "Point de vue sur la famille tunisienne actuelle" in R. T. S. S., n"99, oct.
1967, p.ll.
(295) Y. Ben Achour, "Droit et environnement politique: Le cas de la Tunisie", in Droit et
Environnement Social au Maghreb, éd. C.N.R.S et Fondation du Roi Abdul Aziz Al Saoud,
Paris, Casablanca, 1989, p.46.
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classique en s'opposant aux modernistes réformateurs et à l'influence de la
civilisation occidentale^^ô.
Devant cette situation d'importants débats sur l'évolution de la famille
et de son droit, un rappel de l'enjeu lié à l'évolution socio-juridique
(Section I) et une présentation des diverses résistances à une éventuelle
modification (Section II) semblent nécessaires avant de s'attarder sur un
projet de réforme (Section III).
Section I. Evolution sociale et réforme juridique.
167. Tout en attribuant à une époque précise la paternité du droit
familial dans sa formulation actuelle, il nous semble que la problématique
du statut personnel ne peut être résolue actuellement que dans le cadre d'un
vaste débat sur la position à prendre vis-à-vis de certaines conceptions
traditionnelles un peu mythiques. La problématique de la modification du
droit familial est tributaire d'une interrogation fondamentale: comment
construire un édifice permettant le passage ou l'évolution vers l'adoption
de nouvelles méthodes d'interprétation afin de dégager d'autres règles?
168. Une réponse à cette question étant par hypothèse toujours possible,
il faut encore définir dans quelles circonstances et par quels procédés il faut
s'y prendre. Parce qu'il ne s'agit pas uniquement d'un ensemble de
techniques juridiques dénuées de toute sensibilité, mais, également, d'autres
considérations relevant de la vision particulière qu'ont les individus de la
religion et des relations sociales. Autrement dit, il serait vain et socio-
politiquement dangereux de vouloir trancher des questions se rapportant à
l'interprétation du texte de Dieu en faisant abstraction de l'évolution des
mentalités297. Surtout qu'en la matière, non seulement on essaye de fouler
un domaine jusque-là réservé aux Oulamas traditiormels, mais, en plus, les
sociétés musulmanes vivent aujourd'hui une forme de repli sur les
doctrines classiques pour maintenir un ordre socio-culturel souvent
menacé.
$ 1. Enjeu.
169. C'est désormais un truisme que d'affirmer que la morphologie
familiale subit des transformations considérables au Maroc. Même avec la
(296) s.H. Nasr, L'Islam traditionnel..., op. cit., p.l6.
(297) K. Abdallah Aid, "Taàmoulat fi houdoud qanoun al-iltizamat wa al-oukoud (réflexions
sur le droit des obligations et des contrats), in R. M. D. P. E., n lO, p.88.
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survivance de certains symboles de la famille traditionnelle, l'évolution
accélérée que connaît l'institution semble la porter vers de nouveaux cieux
où des principes comme l'égalité des sexes ou le respect de la personne sont
érigés en souverains de la vie sociale.
Une autre lapalissade est d'affirmer que les règles empruntées aux
épitomés des jurisconsultes musulmans sont difficilement applicables au
monde contemporain caractérisé par la complexité toujours croissante des
rapports familiaux. On en cite volontiers quelques-unes, qui représentent
autant d'obstacles à la réalisation d'une véritable projection de la réalité des
relations entre les membres de l'institution dans l'ordre juridique: tutelle
matrimoniale, dot, polygamie, répudiation, devoir d'entretien....
Et pourtant, l'emprise de ces mêmes règles sur le droit familial s'inscrit
aujourd'hui encore au-delà d'une simple survivance d'un fonds juridique
originel dégagé d'une hypothétique volonté divine. Le champ de leur
déploiement est important dans la mesure où elles s'appliquent directement
et exclusivement en tant que droit positif.
170. La relation entre la norme de droit familial et la pratique sociale
préoccupe aujourd'hui de nombreux juristes et autres praticiens intéressés
par le devenir de la famille. La sensibilité de la question et l'urgence d'un
changement semblent hâter la réflexion, avec l'ambition de fonder de
nouveaux rapports entre l'institution et son droit. Seulement,
l'intervention du référentiel religieux dans la matière juridique peut
décourager les esprits les plus motivés par la perspective d'une
modification. La seule volonté d'un groupe restreint, aussi averti soit-il, ne
semble pas à elle seule en mesure d'aplanir les nombreux écueils liés à ce
problème.
171. Quand bien même il est légitime de relever la présence d'obstacles
multiples et variés pouvant se dresser devant toute entreprise de
modification du Code de statut personnel, l'existence d'une conscience
générale de la nécessité d'un changement^^S profond et global est certes un
acquis considérable. Les limites intrinsèques des règles actuelles du droit
musulman semblent pousser les esprits à plus d'ouverture sur le droit
moderne. A vrai dire, les changements que subissent les relations familiales
conditionnent les revendications pour une modification du droit familial.
Et plus on s'éloigne des modèles familiaux conservateurs et traditionnels,
plus la demande sera pressante et urgente. C'est au moins le schéma
classique de l'évolution de toute institution sociale en relation avec son
cadre juridique.
(298) \ Khamlichi, Wijhat nadar, op. cit., p.34.
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172. Poser l'idée d'une modification du droit familial, c'est la poser en
termes de comparaison entre les avantages et les inconvénients que peut en
tirer la famille dans son évolution au sein de la société. C'est aussi la poser
selon les perspectives de changement dans les rapports entre les
intervenants directs dans une relation conjugale. C'est, d'autre part,
l'envisager avec respect pour la sensibilité des personnes qui en sont
destinataires et le milieu qui constitue son environnement. Le souci de
conformer le droit à l'évolution des idées et des institutions sociales ne peut
être légitime que si les individus y adhèrent. Au Maroc ceux-ci sont
musulmans et l'environnement est islamique^^^.
173. Or, si le principe d'un réaménagement du Code de statut
personnel est de plus en plus mis sur la sellette, ce n'est ni dans les mêmes
termes, ni dans le même sens. Les auteurs qui se penchent sur la question
prônent diverses méthodes pour des objectifs non moins différents. D'une
part, il y a ceux qui défendent un premier procédé qui consiste à couper tous
les ponts avec le droit musulman classique pour construire un nouveau
droit familial qui peut correspondre à la réalité d'une partie de plus en plus
importante de la société marocaine^OO. D'autre part, il y a une deuxième
tendance qui, tout en se déclarant en faveur d'une modification, préfère
néanmoins maintenir les écoles juridiques classiques comme référence
incontournable. L'idée serait de recourir aux dispositions des autres rites
orthodoxes quand la règle malékite parait dépassée ou peu en harmonie
avec les circonstances. Ce qui offre plus de choix pour une éventuelle
adaptation. Signalons par ailleurs que la possibilité ou l'interdiction de
puiser dans l'oeuvre des auteurs qualifiés de l'extérieur des rites orthodoxes
est une question qui partage les partisans de cette deuxième tendance.
174. Que la première voie puisse comporter des risques dans la mesure
où elle favorise la création d'un droit plus en avance sur les réalités sociales,
la deuxième tendance est, quant à elle, limitée dans son application. Parce
qu'il peut arriver qu'en dépit de recherches savantes, l'on n'arrive pas à
découvrir l'opinion isolée qui puisse réaliser les objectifs souhaités. C'est
notamment le cas de certaines institutions du droit familial où l'accord
entre toutes les écoles et entre tous les légistes est souvent de règle. La
polygamie et la répudiation, pour ne citer que deux exemples, sont des cas
assez révélateurs à ce niveau.
(299) j, Deprez, "Environnement social et droit international privé. Le droit international
privé marocain entre la fidélité à l'Umma et l'appartenance à la communauté
internationale", in Droit et environnement social au Maghreb, op. cit., p.281.
(300) Voir A. Khamlichi, Wijhat nadar, op. cit., p.35.
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175. Cette portée assez réduite des deux premières possibilités incite à
inscrire tout débat sur la modification du droit familial dans un esprit de
conciliation entre la théorie classique du conformisme et les aspirations de
la société moderne. Qu'une exclusivité reconnue aux rites orthodoxes et aux
penseurs musulmans classiques puisse restreindre fortement la matière,
tout écart immédiat et total des règles héritées et enracinées dans la pratique
risque de heurter les esprits non encore préparés à un changement radical.
Et dans les deux cas, le résultat risque d'être démesuré et aléatoire. Aussi
serait-il peut-être plus convenable de dépasser ici les différentes voies
accusant une quelconque tendance à l'exclusivisme et au rejet pur et simple
des autres possibilités.
Pour s'en tenir au projet de modification du droit familial, une
combinaison entre les deux premières possibilités ne sera certainement pas
dénuée de tout intérêt pratique. D'une part, le procédé permettra de
préserver le prestige des rites orthodoxes, d'autre part, il assurera une marge
de liberté qui peut être profitable en cas d'accord unanime entre les écoles
sur certaines institutions préjudiciables à l'évolution cohérente de la
famille. Sans sacrifier l'héritage, une place plus importante sera alors
réservée à la libre réflexion, qui peut aussi bien s'intéresser à la lecture des
sources originelles que suppléer les carences du fiqh.
176. Une conciliation entre les théories classiques et les aspirations
sociales permettra également de mettre en évidence toute la richesse du
droit musulman. L'on profite en fait de ressources extrêmement précieuses
et d'une somme juridique considérable. Les possibilités de modification de
la règle malékite que l'on tire de ce procédé se trouvent dès lors
considérablement accrues. Ceci est d'autant plus vrai que le choix ne se
Umite pas aux quatre rites actuellement suivis, mais il est également
possible chez tous les auteurs musulmans qualifiés, peu importe qu'ils se
rattachent à un rite ou non.
177. De même, rompant avec l'ère du conformisme, qui apparaît par
ailleurs aujourd'hui comme un moratoire prolongé dans l'histoire
juridique islamique^Ol, la possibilité de recourir à l'ijtihad comme moyen
offrant "un correctif opportun à la tyrannie de la lettre morte et de l'autorité
personnelle"3^2 peut qu'enrichir les recherches et multiplier les choix.
Le recours aux différents rites manquera en réalité d'efficacité en l'absence
d'une possibilité de passer outre certains avis des jurisconsultes musulmans
classiques pour se pencher directement sur les sources originelles. Parce que,
pratiquement, il n'est pas possible de restructurer ou remanier tout un
faisceau de règles sans avoir la possibilité théorique de se situer par rapport
(301) j. Coulson, A History..., op. cit., p.206.
(302) I, Goldziher, Le dogme et la loi de l'islam, tr. F. Arin, Paris, 1920, p.46.
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aux différents modes de leur élaboration. Ainsi, qu'il s'agisse de la lecture
du Coran et de la Tradition ou des règles construites sur base de l'effort de
raisormement personnel, rien ne semble s'opposer à l'adoption de résultats
ou avis autres que ceux des jurisconsultes des premiers siècles de l'Islam,
surtout si cette adoption assure un intérêt à la communauté et évite au
demeurant un mal sérieux.
178. Cette liberté de réflexion en ce qui concerne les sources, si elle peut
trouver son fondement dans les développements contenus dans le premier
chapitre, elle s'appuie également sur l'idée de l'unité fondamentale du droit
musulman^O^. En se référant aux mêmes origines et en utilisant les mêmes
méthodes et techniques d'élaboration, les jurisconsultes n'ont pu altérer
l'unité intrinsèque de l'ensemble. Les divergences dans les applications,
même si elles sont parfois importantes, témoignent plutôt d'un souci
d'efficacité conditionné en premier par les réalités sociales.
A vrai dire, les différents rites, ou autres travaux de jurisconsultes
isolés, ne sont que des expressions variées d'un système unique^^^ qui tend
vers des objectifs unifiés. Quoi qu'ils empruntent des voix différentes, les
raisonnements se rejoignent en bout de piste pour confirmer un esprit et
une logique religieuse commune.
179. De ces prémices, une déduction semble possible: l'exploration
d'une nouvelle piste pour la construction d'un droit familial qui répondrait
aux besoins de la famille, ne représentera en définitive qu'une expression
du droit musulman. Sans être la seule ou l'ultime, elle viendra grossir le
cadre des manifestations variées de celui-ci. Si elle est indépendante et isolée
de par le temps et l'espace, cette expression se dissout par ailleurs dans
l'ensemble de par ses origines et ses méthodes. Elle aura pour référence le
fond commun représenté par les textes (Coran, Tradition) et aspirera à la
réalisation d'objectifs qui sont aussi légitimes que ceux défendus à la phase
cruciale de l'Islam. En tous cas, les jurisconsultes contemporains ne sont ni
moins musulmans ni moins aptes à gérer de façon concomitante les
registres juridiques du passé et ceux des temps modernes.
180. En ce sens, il serait opportun de rappeler que, généralement, il est
admis que toute entreprise visant à modifier le droit n'est concevable
qu'après la réouverture de la porte de l'Ijtihad. La création, l'innovation et
surtout la modification des règles héritées ne sont possibles qu'après le
dépassement de la théorie du conformisme juridique qui sévit depuis le
(303) Y. Linant de Bellefonds, "Immutabilité du droit musulman et réformes législatives en
Egypte", in R. I. D. C, 1955, p.l6.
(304) p.17.
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début du quatrième siècle (vers le milieu du dixième siècle de l'ère
chrétienne). Sans aucune intention de s'attarder sur cette question dont la
complexité ne fait aucun doute305^ trois remarques semblent intéressantes à
signaler:
- Quand bien même elle a survécu des siècles durant, la théorie du
conformisme ne trouve aucun fondement dans les textes scripturaires. Ni le
Coran ni la Tradition n'ont prévu une quelconque pratique prônant
l'immobilisme, interdisant la libre réflexion et méprisant la recherche. Bien
plus, même les fondateurs des écoles orthodoxes ne semblent pas avoir été à
l'origine de la paralysie de l'ijtihad. Leurs travaux ne font état d'aucune
tendance à imposer une pratique qui va, apparemment, à l'encontre de
l'évolution générale de l'application de la législation coranique.
A défaut d'un texte pouvant la justifier, il nous semble que la théorie
du conformisme est une conséquence inéluctable d'un comportement socio-
psychologique lui-même lié à la décadence politique. Parce qu'au-delà de
tout raisonnement scientifique pouvant offrir une justification valable au
conformisme, c'est plutôt le malaise social qui l'a progressivement nourri et
imposé dans la vie intellectuelle.
- De la même manière que fait défaut un texte instituant le
conformisme, il n'y a pas davantage de raison sérieuse pour le maintenir
aujourd'hui. N'étant qu'une construction humaine, un effort de recherche
des jurisconsultes musulmans contemporains peut dès lors avoir toute la
légitimité requise pour modifier ou abroger la théorie.
- Pour peu que l'on contemple l'évolution de la société, on ne
manquera pas de faire le constat selon lequel l'exercice de l'ijtihad,
individuel ou collectif, ne peut se baser sur une comparaison, fut-elle
complète et pertinente, entre la société actuelle et celle des premiers siècles
de l'Islam. Le fossé est si profond que toute prétention à la comparaison en
la matière risque de fausser l'exercice, voire même le rendre inutile. Il
relèverait certainement de la fiction^O^ q^e de chercher des points de
ressemblance entre des sociétés séparées par quelques siècles.
(305) Une littérature abondante a été consacrée à la question, voir à titre d'exemple: B.
Awwal,"Ijtihad as a source of Islamic Law", in Orita, 13, 1(1981), pp.77-88; S.
Gharb,"L'ijtihad ou l'effort de rénovation continue en Islam", in Islamochristiana, 11(1985),
pp.135-154; M.A. Azzarqa,"Al ijtihad et le rôle du fikh dans le règlement des litiges", in
Revue marocaine de droit comparé, 2(1983), pp.7 et ss; W.B. Hallaq,"The Gâte of Ijtihad: A
Study in Islamic Légal History", (Thesis) Seattle: University of Washington, 1983.
(306) Shahrur, Al-Quràn wa al-Kitab: Kirà mouassira (le Coran et le Livre: une lecture
moderne), 4ème éd., Egypte, 1992, p.581.
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$ 2. Texte scripturaire et réforme du droit familial.
181. Le droit familial constitue l'ensemble des règles organisant les
rapports au sein de la famille. Il lui appartient de ce fait de favoriser une
conception particulière des relations au sein de ce groupe restreint. Aussi
est-il légitime qu'il change au rythme de l'évolution de la structure
familiale.
Or, quoique nul ne conteste le fait que le juridique puisse connaître des
changements tantôt continus et imperceptibles, tantôt brusques et
délibérés307^ il faut encore que les sources soient munies de l'élasticité
nécessaire pour permettre le fonctionnement des mécanismes d'ajustement.
Dans la mesure oii il existe une causalité directe entre les deux, aucun
changement fondamental dans le chef du premier ne semble possible en
l'absence d'une disponibilité à l'évolution de ces dernières.
182. A ce point de vue, il ne serait pas sans intérêt de rappeler que toute
réforme du droit familial ne peut être envisagée qu'en rapport avec la
lecture du Coran. Celle-ci, étant à l'origine de celui-là, détermine
évidemment ses modes d'évolution et de changement. La méthode de
lecture est, en réalité, la clef de tout le système dans ses dispositions légales
les plus variées.
Ceci dit, tout en reconnaissant que la problématique abordée ici n'est
pas celle de l'autorité des lectures, mauvaises et bonnes, il serait,
néanmoins, opportun de remarquer qu'elle est liée à l'interprétation
comme mode de lecture. A ce propos, il s'agit moins de juger que de faire
appel à un procédé de lecture qui semble offrir la possibilité d'adapter le
droit aux changements sociaux. Comme espace de créativité,
l'interprétation est en fait intéressante au niveau du résultat de son
application sur les enseignements du texte sacré.
183. Sans doute, cette conception ébranle-t-elle la représentation
exégétique traditionnelle. Mais, à mieux y regarder, il nous paraît que c'est
d'une évolution des termes de celle-ci qu'il s'agit plutôt que d'une
récusation. Parce que c'est seulement à l'aide des exégèses, anciennes et
contemporaines, que l'on peut disposer aujourd'hui des éléments qui
permettraient d'articuler une nouvelle approche du texte divin. Il n'est
donc pas question d'opposer l'exégèse à l'interprétation, ou de les corifiner
dans des cadres complètement distincts, mais de les envisager dans un
contexte de mutation avec un agencement de leurs éléments de manière à
ce qu'ils puissent s'interpénétrer. Nulle aspiration à l'interprétation n'est
(307) Van de Kerchove et F. Ost, Le système juridique entre ordre et désordre, Paris, P.U.F.,
1988, p.l68.
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possible sans l'aide des travaux d'exégèse^O^ qui permettent de situer chaque
texte dans son contexte.
184. Dans le même sens, force est par ailleurs de rappeler que l'exercice
de l'interprétation n'est pas un phénomène nouveau. Il est aussi vieux que
les premières polémiques concernant la Révélation et Dieu, autour
desquelles des générations de jurisconsultes et de philosophes ont fait
preuve d'indépendance d'esprit en puisant largement dans les sciences
linguistiques et philosophiques309,
A cet égard, quoi qu'on ne puisse nullement remettre en cause la
valeur intellectuelle de ces polémiques, que l'on nous permette toutefois de
faire remarquer que les débats, à ce niveau, étaient plutôt de couleur
philosophique et idéologique. L'on méditait fondamentalement sur la
nature du Coran, les attributs divins, les phénomènes cosmiques....
185. Ainsi, ont été concernés spécialement les versets d'ordre
ontologique se plaçant au niveau de l'invisible. Ce qui reviendrait à dire que
l'interprétation s'intéressait moins aux règles de nature légale y compris,
sinon particulièrement, celles relatives aux relations familiales. D'évidence,
ces dernières n'avaient pas beaucoup d'intérêt pour les polémistes. Non
seulement elles ne s'inscrivaient pas dans le contexte du débat, mais, en
plus, et on ne le dira jamais assez, les exégèses les concernant étaient
souvent considérées comme définitives et figées.
186. En ce sens, sont certainement plus significatifs pour nous les
efforts d'interprétation des penseurs contemporains^^O. Ceux-ci, même si
on peut classer leurs travaux au sein du courant classique, ont néanmoins
eu le mérite de revivifier la dimension sociale dans le Coran en affirmant
par là même que la religion est capable, si on l'interroge avec soin, de
répondre aux besoins des sociétés les plus variées. Les réalités sociales et
politiques du monde musulman semblent à ce niveau avoir favorisé ces
lectures.
A cet égard, il serait par ailleurs difficile de reprendre aujourd'hui les
mêmes idées que les modernistes de la fin du 19ème siècle ou même d'il y a
une quarantaine d'années. Pas plus qu'on ne peut dissocier ces idées de leur
(308) Yusuf, "Evolution...", op. cit., p.78.
(309) Pour un étude plus détaillée, se référer à M.H. al-Dhahabi, a-Tafsir wa al-
mouffassiroun (l'exégèse et les exégètes), Beyrouth, 2 vol, éd. Dar al-kutub al-haditha, 2ème
édition, 1976. Egalement, M. Ayoub, The Qur'an and Us interpreters, éd. State Uni. of New
YorkPress, 1984, 290p.
(310) S.H. Nasr, L'Islam traditionnel..., op. cit., p.219.
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contexte, il ne serait possible de considérer le texte divin à partir de
l'environnement socioculturel actuel seulement.
187. En évitant de se donner le ridicule d'essayer de définir le vrai sens
du Coran, et sans aucune prétention à fixer ses règles, un plaidoyer pour une
lecture pouvant servir de base à des règles qui aspirent à donner un nouvel
élan à la famille, et à mettre en valeur la vitalité des prescriptions du texte
divin semble aujourd'hui possible. Sans éloigner la personne de la
transcendance, ni des réalités concrètes, cette lecture doit en tout cas viser
seulement à implanter ce qui est considéré comme divin dans la réalité
historique où il peut se manifester de diverses façons. Elle n'est donc
nullement à présenter comme opposable aux autres approches, et moins
encore comme renfermant une quelconque vérité divine. Il ne faut pas
tomber dans le piège de plaider pour une lecture particulière en évinçant
purement et simplement les autres sous prétexte qu'elles ne sont plus
valables. L'évaluation comparée ne serait d'aucune aide à ce propos. La
valeur de l'une ou l'autre approche ne doit être tributaire ni de la personne
de son auteur ni du contexte historique qui l'a favorisée.
188. Si, par ailleurs, la perspective d'une nouvelle approche du Coran
doit conférer aux règles légales un caractère qui les rapproche des réalités
sociales, il va de soi que l'achèvement d'un tel travail ne saurait se
prévaloir de la légitimité souhaitée que s'il est effectué par les personnes
compétentes en la matière. Le recours aux jurisconsultes musulmans
semWe à ce niveau indispensable. Non seulement parce qu'il leur incombe
d'assumer leur responsabilité en conciliant la lecture du texte sacré avec les
besoins de la société, mais, également, pour éviter toute tendance à
l'aventurisme et endiguer les éventuels débordements de la libre réflexion
qui, en bout de piste, peuvent déformer le message. En ce sens, il ne serait
certainement pas sans intérêt de préciser que ce travail ne représente qu'un
essai d'approche qui s'intéresse à une matière très limitée du Coran.
Aucune intention de répondre aux nombreux problèmes que suscite la
problématique de la lecture du texte divin n'est donc à percevoir à ce
niveau.
189. Ceci dit, faisons enfin remarquer que toute approche qui veut se
présenter comme essai de dénonciation de la sacralisation indue et
stérilisante des travaux des prédécesseurs, ne peut se placer que dans le
présent avec tous ses aléas et toutes ses incertitudes. C'est l'instant présent
qui nous intéresse. N'est-il d'ailleurs pas admis que le Coran représente un
continuum qui se situe au-delà de toute discontinuité historique? Au moins
pour cette raison, rien ne semble pouvoir s'opposer à ce qu'il soit lu comme
s'il était descendu aujourd'hui.
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Section II. Résistances à la réforme.
$ 1. Arguments du courant traditionaliste.
190. Le courant est représenté surtout par les jurisconsultes de
formation classique. Ceux-ci revendiquent une plus grande, sinon une
totale, application de la loi d'inspiration religieuse (Charià) en tant que
projection d'un Islam plus authentique^!!.
Loin de vouloir revenir sur des questions relatives à l'évolution des
mentalités, ou porter des jugements de valeur sur ces thèses, il s'agit plutôt
de présenter quelques éléments matériels qui servent d'arguments pour les
opposants à toute idée de modification du droit familial. L'influence desjurisconsultes dans la vie culturelle, religieuse et politique du pays312
justifie ce choix.
A. La souveraineté revient à Dieu.
191. Les tenants de la thèse de la souveraineté de Dieu se réfèrent à
certains versets coraniques pour appuyer leur position. C'est ainsi du verset
qui dit: "O les croyants ! Obéissez à Allah, et obéissez au Messager et à ceux
d'entre vous qui détiennent le commandement. Puis si vous vous disputez
en quoi que ce soit, renvoyez-le à Allah et au Messager si vous croyez en
Allah et au Jour derrûer. Ce sera bien mieux et de meilleure interprétation
(et aboutissement)"^!^. Il en est de même pour le verset qui dit: "... le
jugement n'appartient qu'à Dieu; Il tranche en toute vérité et II est le
meilleur des juges"314.
La question qui se pose à ce niveau est de savoir à qui appartient la
souveraineté pour légiférer: au peuple, au chef ou à Dieu? C'est une
question qui concerne non seulement le droit familial mais tout le droit
islamique. Seulement, en raison de l'évolution législative, c'est dans le
cadre du premier en tant que dernier refuge du second qu'elle s'impose
aujourd'hui.
(311) M.H. Tahkani, Qadiyat moudawanat al-ahwal a-shakhssiya bi-almaghrib (l'affaire
de la moudawana au Maroc), Casablanca, Matbaàt a-najah al-jadida, 1994, p.128.
(312) Moulay Rchid, Lacondition de la femme..., op. cit., p.54.
(313) Coran (4;59).
(314) Coran (6;67), (5;44-48), voir également M.S. al-Ashmawy, L'islamisme..., op. cit., p.34.
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192. Fortement discutée entre partisans^^^ et opposants^^^^ l'idée de la
souveraineté de Dieu signifie que c'est à celui-ci qu'incombe le pouvoir
législatif. Il est le seul à décider du chemin à suivre par les musulmans.
Ceux-ci n'ont qu'à se référer à ses prescriptions pour déduire les règles et les
normes à appliquer. En d'autres termes, nul n'est en mesure, ou n'a la
faculté, de légiférer là ou Dieu s'est déjà prononcé par une loi qui est censée
applicable en tout temps et en tout lieu^^^. L'homme n'a en ce sens
nullement les facultés nécessaires pour déceler ce qui est bien et ce qui est
malais. Qu'il s'agisse du chef ou des représentants du peuple, la voie à
suivre est celle tracée par le Coran et le Messager. Car, puisque ceux-ci sont la
source du droit, toute modification de ce dernier n'est dès lors concevable
que par le biais d'une loi de la même valeur ou d'une valeur supérieure319.
B. Suprématie du droit islamique.
193. Cette idée est également invoquée pour réclamer le maintien ou
l'application du droit islamique. Les protagonistes du courant traditionaliste
estiment que celui-ci est le meilleur droit qui existe et que l'on pourrait
offrir à l'humanité. Il serait donc anormal de chercher des lois étrangères à
l'Islam. La prééminence du droit musulman est imputée à sa nature et au
fait qu'il découle d'une oeuvre divine. Il est donc supérieur de par lui-
même et capable de détenir le monopole d'énonciation des lois.
C. L'Etat et la religion sont inséparables en Islam.
194. "Non! ... Par ton seigneur! Ils ne seront pas croyants aussi
longtemps qu'ils ne t'auront demandé de juger de leurs disputes et qu'ils
(315) A-H.H. al-Eli, Al houriyaï al-àma fi al-fikr wa a-niàam a-ssiyassi al-islami (les
libertés publiques dans la pensée et le système politique de l'Islam), Le Caire, Dar al-fikr al-
arabi, 1974, pp.205-206.
(316) o. Khalil, A-dimocratia al-islamiya (la démocratie islamique), Le Caire, Silsilat al-
wafà al-islamiya, 1958, pp.28-29. A. A. Sanhoury estime que la souveraineté appartient à
Dieu, mais celui-ci l'a accordée à la nation, Sanhoury, Le Califat, op. cit., p.18.
(317) s.D. Tarazi, "La solution des problèmes de statut personnel dans le droit des paysarabes
et africains", in R. C. A. D. I., 1978/1, t.l59, pp.363-363.
(318) SA. Aldeeb abu Sahlieh, "Conflits entre droit religieux et droit étatique chez les
musulmans dans lespays musulmans etenEurope", inR. I.D. C., 4-1997, p.818.
(319) S.A. Aldeeb abu Sahlieh, Non-musulmans en pays d'Islam; cas de l'Egypte, Suisse, éd.
Universitaires Fribourg, 1979, p.125.
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n'auront éprouvé aucune angoisse pour ce que tu auras décidé, et qu'ils se
soumettent complètement (à ta sentence) "^^0,
Historiquement parlant, ce verset a depuis sa révélation été à l'origine
de la conviction des musulmans que leurs actes doivent être régis par la
Charià321. La "loi sacrée" ou "révélée" de rislam322 représente l'idéal
moral et religieux à suivre par tous les musulmans. La foi et la loi, le
théologique et le juridique sont à ce niveau inséparables^^S. Hs émanent des
mêmes sources pour organiser la vie quotidienne du musulman dans ses
aspects variés324 Toute séparation entre le spirituel et le temporel est
inconcevable puisque la religion est considérée comme un tout qui associe
un ordre de valeur à une appréhension du monde. Morale et règles
d'organisation sociale sont confondues.
195. En se basant sur cette thèse, les tenants de ce courant
désapprouvent toute idée de distinction entre ce qui est à Dieu et ce qui est à
l'homme. Aussi bien les rapports d'ordre social que ceux qui mettent en
relation la personne et Dieu sont du ressort de la religion^^^. Prétendre le
contraire reviendrait à douter du bien-fondé de la philosophie de l'Islam qui
ne saurait séparer le droit du message326. Aussi est-il clair que les
défenseurs de cette thèse ne reconnaissent qu'une seule autorité qui
organise les choses matérielles et les choses religieuses^^^.
(320) Coran (4;65).
(321) M.Ibn Maâjouz al-Mazgharani, "Baèd al maàkhid ala moudawanat al ahwal a-
shakhssiyya" (quelques reproches à la Moudawana), in Majalat al-Mayadin, n"3, 1988, p.95.
(322) A ivI. Turki, "Le droit et la loi dans le Coran, dans la Tradition et dans la vie
musulmane", in Aspects de la foi de l'Islam, Bruxelles, Publication des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1985, p.57.
(323) Voir p. Rondot, L'Islam et les musulmans d'aujourd'hui, Paris, éd. de l'Oranté, 1958,
p.62.
(324) K. Chaoujeddine, Intervention in Colloquium on Islamic Culture in its Relation to the
Contemporary V^orld, Princeton, Septembre 1953, p.41, cité par R. Rondot, L'Islam et les
musulmans..., op. cit., p.65. Voir également L. Gardet, La cité musulmane, vie sociale et
politique, Paris, Vrin, 1954, pp.193-194.
(325) i^em., p.125.
(326) j p_ Charnay, "Courants réformateurs...", op. cit., p.229.
(327) a.K. Odeh, Al-islam wa mouassassatouna al qanouniya (l'Islam et nos institutions
juridiques). Le Caire, Al-mokhtar al islami, 1977, pp.138-142, cité par Abu Sahlieh.
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$ 2. Arguments du pouvoir politique.
196. Curieusement, la réflexion sur la position du pouvoir politique
par rapport au droit familial et à son évolution semble renvoyer à un débat
plus large et plus pointilleux qui s'intéresse au rôle de la religion dans le
système politique. C'est, à vrai dire, à un débat aussi vieux que la Révélation
et la constitution d'une communauté musulmane organisée que l'on se
réfère. Le cas marocain n'est ici qu'un prolongement ou un modèle.
197. Dernier refuge du droit musulman dans son interprétation
malékite328^ le droit familial symbolise aujourd'hui la religion musulmane
dans l'ordre politico-juridique marocain. Il est le seul continent à avoir
échappé aux pénétrations étrangères. Aussi, représente-t-il un enjeu
important dans la relation entre le pouvoir politique et le lobby religieux en
raison du rôle capital que joue la religion sur le plan politique329.
En effet, profondément mêlée au pouvoir, la religion constitue un
pilier non négligeable pour sa légitimation. Elle représente un appui
considérable pour son maintien comme centre intégrateur de la nation et
pour élargir les bases de sa légitimité330. En ce sens, l'unité théorique entre
le discours religieux et la matière politique permet également au politique
de capitaliser à son profit l'image de défenseur de l'identité arabo-
musulmane.
198. La place qu'occupe la religion sur la scène politique explique la
prudence adoptée en ce qui concerne la modification du droit familial. C'est
d'ailleurs le même souci de prudence qui a prévalu lors de son
élaboration331. Nul ne veut s'aventurer dans un domaine où toute
tentative de changement peut être considérée comme un coup porté à la
Charià332,
(328) (3 Grandguillaume, "Islam et politique au Maghreb", in L'Islam et l'Etat dans le monde
d'aujourd'hui, O. Carré (dir), Paris, P.U.F., 1982, p.58.
(329) j. Deprez, "Pérennité de l'Islam dans l'ordre juridique au Maghreb", in Islain et politique
au Maghreb, Table ronde du C. R. E. S. M., Aix-en-Provence, juin 1979, éd. du C. N. R. S., 1981,
p.318.
(330) R, Leveau, "Islam et contrôle politique au Maroc", in Islam et politique au Maghreb, op.
cit., p.272.
(331) Cette prudence se manifeste également à travers l'action du gouvernement pour
consolider les textes de la Moudawana, K. Berjaoui, Ichkaliyat moudawanat al-ahwal a-
shakhssiya bi al-maghrib bayna al-haraka a-nissaiya wa al-haraka al-islamiya (la
problématique de la moudawana au Maroc entre le mouvement féministe et le mouvement
islamiste), Rabat, 1999, pp.31-34.
(332) Yoij. dans ce sens J. Deprez, "Pérennité de l'Islam...", op. cit., p.318.
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A ce propos, il semble que le pouvoir politique est le moins disposé à
engager un débat sur l'évolution de la Moudawana. Car ceci l'amènerait à
prendre parti et à s'appuyer sur certains contre d'autres pour favoriser le
changement dans un sens déterminé. Un risque qu'il ne peut prendre dans
la mesure où son intervention, que ce soit du côté des jurisconsultes
traditionalistes ou des réformistes, peut affecter l'équilibre de l'ordre socio-
politique établi depuis l'indépendance. Aussi préfère-t-il n'intervenir qu'en
dernier ressort, mais seulement dans un rôle d'arbitre^^^.
199. Cela étant, cette attitude passive des responsables politiques risque
d'approfondir au demeurant les drames sociaux que vit la famille
marocaine. Outre qu'elle cautionne la violation des droits fondamentaux,
sinon de tous les membres de la famille, au moins de ceux de la femme, elle
participe à l'aggravation des inégalités et des abus. Et le tout sous couvert
d'une religion innocente de toutes les représentations qui ont été façonnées
en son nom^^^^
Section III. Perspective de réforme.
200. Si hier encore le droit musulman semblait pouvoir s'imposer sans
difficulté dans la société marocaine, des esprits imprégnés d'idéaux religieux
et intellectuels nouveaux tentent aujourd'hui de faire valoir leur
conception du message divin et de l'univers légal. Les règles actuelles liées à
l'histoire de la Révélation sont remises en cause sous l'impulsion de la
modernité croissante. En transformant les comportements de la famille
arabo-musulmane, celle-ci a également participé à la désacralisation de
l'héritage juridique.
201. Or, si la modernité a influencé l'évolution des mentalité vers une
prise de conscience de l'intérêt à modifier le droit familial, elle a aussi
réveillé l'éternel conflit entre la tradition et le progrès. On assiste
aujourd'hui à un conflit ouvert entre traditionahstes et modernistes avec
(333) Entémoigne l'intervention du feu Sa Majesté leRoi Hassan IIdans un discours du 20 août
1992. En prenant un sens menaçant pour l'Etat et ses assises idéologiques, le débat entre
féministes et Oulamas a suscité l'intervention du souverain pour apaiser les tensions en faisant
de la modification de la Moudawana une affairepersonnelle. Voir pour plus d'information sur
le contexte de ce débat, M. al-Ahnaf, "Maroc, le Code du statut personnel", in Maghreb-
Machrek, 1994, pp.3-27.
Relevons toutefois que ce débata étéà l'origine des modifications introduites par le Dahir du
10 septembre 1993.
(334) M. al-Ahnaf, "Maroc, le Code...", op. cit., p.7.
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comme enjeu le maintien des acquis à flot de la modernité et l'adaptation
des normes réputées islamiques.
Au sein de ce débat virulent sur un archipel conflictuel où se
rassemblent les malaises diffus de l'identité, à savoir la famille, nombreux
sont les auteurs qui aspirent à consolider les acquis de la modernité et les
approfondir. M. Charfi défend les acquis en ces termes;
"... Je disais que la modernité est un phénomène universel et non
occidental et qui a une base juridique donnée par l'organisme qui réunit
aujourd'hui tous les Etats du monde, c'est-à-dire l'ONU. Dans une
déclaration universelle du 10 décembre 1948, l'ONU a défini une sorte
d'idéal de l'humanité d'aujourd'hui. Cette déclaration universelle qui
intéresse et engage l'humanité entière exprime ce que j'appellerai les règles
morales essentielles dominantes de notre temps. Ces règles se sont élevées
au niveau intentionnel et constituent le droit naturel de notre temps, elles
sont fondées sur un certains nombres de libertés fondamentales (la liberté de
croyance par exemple), et sur un principe fondamental d'égalité entre tous
les hommes et toutes les femmes. Toute législation, quelle que soit son
origine -sacrée ou non-, toute coutume relevant d'une culture, allant à
rencontre de ces principes fondamentaux qui encore une fois constituent
l'idéal commun de l'humanité du siècle, sont des règles qui vont à
rencontre de ce que l'on appelle, faute d'autre mot: la modernité
d'aujourd'hui"335.
202. A ce propos, force est de reconnaître que l'enjeu placé sur l'univers
familial et les acquis de la modernité serait sans intérêt s'il se focalisait sur
un changement du système actuel motivé en premier par un esprit de
nostalgie pour le passé^Sé^ ou par pur chauvinisme face à l'étranger, en
particulier l'Occident^^?, Le changement doit, à vrai dire, être le fruit d'une
réflexion sur l'idée que l'on se fait de la relation entre le ciel et la terre, et
selon laquelle "le ciel a commandé et la terre doit obéir; que le créateur a
tracé et planifié et la créature doit se satisfaire de son destin et de son sort".
Des initiatives en ce sens permettront probablement de participer
activement à une évolution positive des institutions du droit familial. Qu'il
s'agisse de la conclusion du mariage ($ 1), de la vie commune ($ 2), de la
dissolution du lien conjugal ($ 3) ou des successions ($ 4), aucune adaptation
à l'évolution sociale n'est par ailleurs possible sans référence au souci du
texte religieux d'assurer une relation harmonieuse au sein de la famille.
(335) Voir l'intervention de M. Charfi dans Familles musulmanes et modernité, le défi des
traditions, D. Behman et S. Bouraoui (coord), Paris, éd. Publisud, 1986, pp.251-252.
(336) s. A. Aldeeb Abu Sahlieh, "Urûfication des droits arabes et ses contraintes" in Mélanges
Alfred E. Von Overbeck: Conflits et harmonisation. Editions Universitaires Fribourg, Suisse,
1990, p.l94.
(337) idem.
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$ 1. Conclusion du mariage.
203. Qu'elle soit souvent invoquée de manière générale et dans un
cadre général où se mêle le juridique, le politique et le social, la modification
du droit familial est avant tout une question de réorganisation des relations
au sein de la famille, en particulier entre l'homme et la femme. Il s'agit en
fait d'une entreprise qui se place sous le signe de la recherche de plus
d'égalité et d'équilibre au sein du couple. Parce que, au bout du compte, ce
qui est mis en cause, c'est moins la cellule familiale en tant que groupement
sociale et permanent, que le mariage et ses implications en tant
qu'institution légale^^^.
En réalité, c'est de la cause d'un être humain qui a été dépouillé de sa
dignité en raison de certains événements historiques qu'il s'agit
fondamentalement339. n est difficile de considérer la condition de la femme
en la détachant de l'évolution historique de la société. L'élévation ou la
dégradation de sa position est intimement liée au développement de la
société dans son ensemble.
204. En principe, tout musulman est libre de se marier ou non. Aucun
texte de nature religieuse ne lui impose un quelconque engagement dans
une union conjugale. Contrairement à ce qui semble communément admis,
la liberté à ce niveau est certaine et est reconnue aussi bien à l'homme qu'à
la femme.
Certes, l'incitation coranique au mariage^^O^ l'éthique sexuelle^^l,
l'environnement socio-économique et la conscience collective qui considère
encore le mariage comme un acte valorisant, sont autant de facteurs qui font
que le parcours classique de toute personne passe immanquablement par
l'union légale. Toutefois, nul texte scripturaire ne fait du mariage une
obligation. Il est certainement souhaité et conseillé dans la mesure où il
permet la continuation du genre par la procréation, mais le fait de ne pas se
marier n'expose à aucune malédiction divine ou pénalité juridique.
Finalement, iL s'agit d'un acte privé, au moins à la conclusion, qui repose
sur la liberté individuelle de la personne.
(338) Voir B. Djamchid, Le devenir de la famille, dynamique familiale dans différentes aires
culturelles, U. N. E. S. C. O, Publisud, 1994, p.171.
(339) R. al-Ghanouchi, La femme entre le Coran et la réalité des musulmans, Carthage Est,
Matbaàt Tunis, n-d, p.7.
(340) Coran (4;3), (24;32), (16;72), (84;7), (37;22), (44;54), (2;233).
(341) A. Moulay Rchid, La condition de la fenime..., op. cit, p.251.
91
205. Ceci dit, en dépit de la tendance de certains auteurs à considérer
l'acte juridique du mariage en tant que vente342^ aucun verset coranique ou
hadith n'a jamais énoncé formellement que celui-ci soit une vente^^S. La
comparaison de la dot à un prix de vente semble avoir été à l'origine de ce
raisonnement. Seulement, si, effectivement, la comparaison à ce niveau est
envisageable, elle n'est toutefois possible que sur un plan formel. La vente
et le mariage n'ont pas la même cause et ne produisent certainement pas les
mêmes effets. Il serait dès lors sans fondement de raisonner par voie
d'analogie d'une institution à l'autre '^^ '^ . Et l'insistance des auteurs
musulmans sur l'aspect physiologique pour qualifier le mariage n'est pas
une raison suffisante pour le considérer comme une vente.
206. En ce sens, et sans aucune prétention à mener une étude de droit
musulman, que l'on nous permette d'achever ces constats en rappelant la
définition du mariage musulman que propose M. Milliot :"le mariage en
Islam (aussi) est un contrat qui institue entre un homme et une femme un
statut juridique influencé par des intérêts sociaux, de nature morale et
religieuse''^ "^^.
C'est en le considérant en tant que contrat que la Moudawana
marocaine a également donné une définition du mariage '^^ ^. Cette
définition est par ailleurs assez significative dans la mesure oii elle annonce
déjà la couleur du Code de statut persormel. C'est tout un esprit, basé sur le
principe d'inégalité des sexes, qu'elle consacre. Une connotation morale et
religieuse n'en est, de plus, pas totalement absente347.
A. Tutelle matrimoniale.
207. En se référant à l'article 12 du Code de statut personnel marocain,
il est expressément stipulé que "la tutelle matrimoniale est un droit de la
(342) Voir dans ce sens M. Morand, Etudes de droit imsulman algérien, Alger, 1910, p.45; G. H.
Bousquet, Précis élémentaire de droit musulman, Alger, 1936, p.41; Larcher, Traité
élémentaire de législation algérienne. Tome II, Paris, 1903, n"606.
(343) L. Milliot, Introduction..., op. cit., p.280.
(344) uem., p.282.
(345) idem., p.276; A. H. Barrister, "Marriage in Islamic Law", op. cit., p.l64.
(346) Art.l du Code de statut personnel, Dahir n"l-93-347, 10/9/93 (J.O., n"12-4222, 29/9/93,
p.l833). Egalement l'article 4 du Code de la famille algérien (Loi n""84-ll du 9/6/84, J.O., 9 et
12 juin, 1984,p.612).
(347) Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.198.
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femme...". Celle-ci délègue à un tuteur mâle le pouvoir d'exprimer son
consentement en son nom (supra n"116).
Or, si la tutelle matrimorûale est un droit de la femme, la question qui
se pose est de savoir si celle-ci est libre d'user de ce droit. L'épouse a-t-elle la
possibilité de ne pas se prévaloir de ce pouvoir? Peut-elle se passer du
tuteur?
208. A priori, rien n'empêche, en vertu de l'article 12 de répondre
positivement à ces différentes questions. L'on peut naïvement défendre ce
constat si on limite le raisonnement au paragraphe premier qui stipule que
"la tutelle matrimoniale est un droit de la femme et le wali (tuteur) ne peut
la dormer en mariage que si elle lui donne pouvoir à cette fin".
Toutefois, confrontée à d'autres dispositions, la réponse serait
certainement négative dans la mesure où il ressort des textes de la
Moudawana que la tutelle est une condition de validité du contrat de
mariage348. La femme n'a dès lors aucun choix en la matière. Elle subit la
tutelle plutôt qu'elle ne la décide. En ce sens, l'article 5 est par ailleurs assez
explicite dans son deuxième paragraphe en subordonnant la vahdité de
l'acte à "la présence simultanée de deux adouls pour attester de l'échange
des consentements entre le futur époux ou son représentant et le wali
(tuteur)".
Ceci étant, il devient alors légitime de se demander dans quel sens on
doit comprendre l'institution de la tutelle. Autrement dit, par rapport à qui
la Moudawana envisage-t-elle ce droit? Est-ce-que c'est un droit dont la
femme peut se prévaloir librement ou seulement par rapport au tuteur? A
ces questions, des réponses ne sont possibles que si on comprend les objectifs
et l'utilité d'instituer la tutelle.
209. En se rapportant au Coran, aucun texte ne permet de déceler la
nature de la tutelle ou ses raisons d'être. Le terme ou la notion n'est
nullement reprise dans son acception actuelle. En fait, il n'existe aucun texte
explicite permettant à la femme de contracter elle-même le mariage ou lui
imposant, pour la validité du contrat, de se faire représenter par un
tuteur349. Nulle précision ou indication concrète n'est apportée à ce sujet.
Ce qui revient à dire que les développements consacrés à la matière n'ont
été que le résultat du travail de réflexion des jurisconsultes musulmans. Et
point ne devrait être besoin à ce niveau de préciser que ceux-ci ont été
(348) M. Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., p.54.
(349) M. Khamlichi, A-taèlik ala kanoun al-ahwal achakhssiya, a-zawaj wa talak
(commentaire du Code de statut personnel, le mariage et le divorce), t.l, Rabat, Matbaàt al-
maàrif, 1987, p.197. Voir également A. Ben Hawaè, nadariyat al-wilaya fi zawaj fi al-fikh
al-islami wa al-kawanin al-arabiya (la théorie de la tutelle dans le fikh musulman et les
droits arabes), Algérie, 1982.
93
influencés aussi bien par certains principes juridiques que par les réalités de
leur environnement social^^^.
210. Ceci dit, à la lecture des textes qui ont servi de base à la tutelle, il
paraît que des considérations liées à la psychologie sociale ont été plus
déterminantes dans la conception des jurisconsultes de l'institution. Le
maintien de certaines pratiques préislamiques a été un objectif permanent, à
condition qu'elles ne soient pas explicitement prohibées par le Coran et
qu'elles participent à la sauvegarde de l'ordre social établi.
En ce sens, de nombreuses règles ont été considérées comme conformes
aux objectifs du texte divin uniquement parce que celui-ci ne les a pas
directement condamnées. Sans les placer dans le contexte global du message,
le fait qu'elles répondent à un besoin social semble avoir été suffisant pour
les reconduire. Ceci est d'autant plus vrai qu'un des soucis majeurs des
jurisconsultes était de trouver dans le texte coranique et la pratique
prophétique "les garants plus ou moins explicites, presque toujours sollicités
dans le sens de ce qu'on attendait d'eux, et par suite capable de justifier
l'islamisation des lois"351. La fonction du texte était dès lors moins d'édicter
des règles nouvelles que de justifier certaines pratiques anciennes en leur
procurant une autorité morale. Le texte n'intervenait en fait plus comme
origine ou source mais uniquement comme moyen de confirmation ou
d'infirmation.
211. Or, à force de chercher à rattacher certaines institutions
préislamiques à des versets coraniques, les jurisconsultes musulmans ont
été à la limite de déformer l'esprit du message. Surtout quand il était
question de justifier des comportements ou pratiques sociales, telle que la
tutelle matrimoniale, qui ne semblent pas très en harmonie avec les
objectifs coraniques. A vrai dire, à partir d'indications lointaines qui
peuvent se rattacher à des situations données sans être généralisables, ils ont
essayé de préciser les versets coraniques tantôt en étendant leur portée,
tantôt en la restreignant. Tout dépendait du but à atteindre et de la
formulation du texte.
Ce faisant, les jurisconsultes ont, consciemment ou non, plié le texte à
leur volonté. Non seulement ils lui ont parfois donné un sens qu'il n'avait
pas forcément, mais, en plus, ils ont tenu à "tirer de texte non juridique, par
la magie d'un habile commentaire, tout un droit qu'il ne contienne pas"352.
(350) M. Khamiichi, a-taèlik ala..., op. cit., p.197.
(351) R. Arnaldez, "La loi musulmane...", op. cit., p.87.
(352) idem., p.85.
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212. Ce constat est par ailleurs assez perceptible en ce qui concerne la
tutelle. Les versets qui lui ont servi de base ne sont pas explicites en la
matière. Il est difficile de percevoir une quelconque volonté implicite de
l'instituer^^^. En leur attribuant des significations précises, les
jurisconsultes se sont en fait basés sur des présomptions confortées par des
pratiques sociales bien installées dans les mentalités. Ace niveau, même les
hadiths invoqués pour appuyer le point de vue des jurisconsultes portent la
marque de l'époque de vie du prophète et d'une civilisation peu
développée354. ^ supposer qu'ils émanent vraiment du messager, ceux-ci
reflètent, plus encore que le Coran, l'esprit d'une société encore peu
soucieuse de la condition de la femme.
213. A cet égard, si la prise en compte des données sociales a été
importante pour exiger la tutelle dans tout mariage, ces mêmes données
n'ont par ailleurs pas été moins intéressantes pour la Commission
d'élaboration de la Moudawana. L'état d'évolution de la société marocaine a
semble-t-il été un critère central pour envisager le maintien d'un tuteur
matrimonial. C'est du moins ce qui ressort des explications du rapporteur de
la Commission quand il estime que, n'étant pas encore assez évoluée, la
société marocaine ne comprendrait pas que l'on suive l'avis des hanafites
en supprimant l'institution355. Sans omettre de reconnaître qu'il ne serait
pas dénué de tout fondement de suivre la doctrine hanafite, M. Allai al Fasi,
rapporteur de la Commission, pensait que la famille marocaine n'était pas
encore prête pour adopter le point de vue du fondateur du rite^^^.
Or, si, effectivement, la famille marocaine était à l'aube de
l'indépendance incapable d'assimiler certains changements tout en
préservant la cohérence sociale souhaitée, peut-on toujours avancer le motif
d'une société qui n'est pas mûre pour réfuter de nouvelles réformes357?
L'institution ne s'oppose-t-elle pas aujourd'hui de plus en plus aux réalités
sociales dans la mesure où la traditionnelle division des espaces en
féminin/masculin n'est plus de règle?
(353) Voir Coran, 24;32: "Mariez les célibataires d'entre vous et les gens de bien ...". 2;221: "Et
n'épousez pas les femmes associatrices tant qu'elles n'auront pas la foi ... . Ce sont les deux
versets invoqués par les malékites, chafeites et hanbalites pour défendre l'institution de la
tutelle, voir M. al-Kachbour, Kanoun al-ahwal achakhssiya, azawaj wa atalak, (droit de
statut personnel, le mariage et le divorce), Casablance, Matbaàt anajah al-jadida, 1991,
p.112.
(354) R. Arnaldez, "La loi musulmane...", op. cit., p.87.
(355) M. Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.202.
(356) M. Abboud, Al-ahwal a-chakhssiya (Statut personnel), Casablanca, Matbaàt a-najah,
n-d, p.103.
(357) s. Mernissi, "Quelques aspects de la codification du statut personnel marocain" in Le
statutpersonnel des Musulmans, op. cit., p.l24.
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214. Certes, de notables modifications ont été apportées par les
remaniements de 1993. Celles-ci visaient apparemment à réduire le rôle du
tuteur matrimonial. Le nouvel article 5 stipule dans son alinéa premier que
désormais "le mariage ne peut être conclu qu'avec le consentement et
l'accord de l'épouse, ainsi que par l'apposition de la signature de cette
dernière sur l'extrait de l'acte de mariage dressé par deux adouls". La
nouvelle formulation est plus claire puisqu'elle précise qu'"en aucun cas le
wali ne dispose de pouvoir de contrainte". Cette limitation du rôle du
tuteur est renforcée par le nouvel article 12 qui ajoute dans son quatrième
alinéa que "la femme majeure, orpheline de père, a le droit de contracter
elle-même ou de déléguer un wali de son choix". Enfin, le pouvoir
contraignant du juge, prévu dans l'ancien texte dans l'éventualité d'une
"mauvaise conduite de la femme" n'a pas été reconduit. Mais, quelle
appréciation peut-on avoir sur la portée réelle de ces réformes concernant la
tutelle?
215. Se livrer à une appréciation de ces modifications est une entreprise
qui nous met, de prime abord, devant une alternative: ou bien on envisage
les réformes par rapport à l'évolution de la famille, ou bien on les aborde
par référence aux conceptions classiques du droit musulman. Dans les deux
cas, elles sont critiquées et jugées inopportunes. Si d'aucuns ont estimé que
les réformes sont insuffisantes dans la mesure où la mission du tuteur est
maintenue358^ d'autres considèrent que le législateur n'a aucun droit à
modifier des textes charaïques359. La permanente opposition entre
modernistes et conservateurs retrouve une de ses plus belles illustration à
ce niveau. Les premiers, en se plaçant sur un plan socio-économique
demandent une abolition pure et simple de la tutelle tandis que les seconds,
raisonnant à partir d'une vision théologico-religieuse, exigent son maintien
dans sa forme la plus archaïque.
216. Au-delà de cette opposition, deux remarques semblent importantes
à propos de ces réformes. La première est à déduire en se référant aux articles
publiés par M. A. Boutaleb, président de la Commission de révision de la
Moudav^ana.
De l'avis de M. Boutaleb, la tutelle en matière matrimoniale relève
aujourd'hui de la fiction. Il rappelle également que "le rôle du tuteur
matrimonial n'est plus, en définitive, qu'un rôle moral dont le but est de
perpétuer la cohésion et la solidarité de la famille dans sa dimension
(358) Voir F.P. Blanc et R. Zeidguy, Moudawana, Code de statut personnel et des successions,
Textes et Documents juridiques, Sochepress-Université, 1994, p.36.
(359) M. Bachiri, Mounaqachat al-matalib a-nissaîya al-hadifa ila taghyir moudawanat
al-ahwal a-chakhssiya (discussion des revendications féministes visant à modifier la
moudawana), Publication de la Faculté de droit, Casablanca, 1994, pp.384-386.
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d'institution sociale"360 Qq point de vue du Président de la Commission
paraît intéressant dans la mesure où il permet de tirer deux conséquences.
D'une part, il met le point sur le caractère superficiel de la tutelle. Ce qui
remet en cause son utilité pratique. D'autre part, en soulignant sa
dimension plutôt morale, ceci permet de se poser des questions sur
l'opportunité d'une consécration juridique de l'institution. A ce propos, il
serait difficile de penser que l'imposition de la tutelle est un moyen efficace
pour mettre en exergue le rôle moral du tuteur ou consolider la structure
familiale. La technicité du juridique rend l'institution moins spontanée et
plus exigeante. Elle marque, par là-même, une certaine évanescence du rôle
moral du tuteur. Dans ce cas, l'on se demande s'il ne serait pas plus
commode de libérer la matière de tout formalisme ou automatisme pour
renforcer ce rôle. L'adhésion volontaire des concernés serait probablement
plus expressive de la dimension morale qui entoure l'institution que sa
réduction à un texte.
La seconde remarque se rapporte, quant à elle, au quatrième alinéa de
l'article 12361. L'intérêt de cette disposition est manifeste aussi bien sur un
plan pratique que théorique. Elle se démarque de l'enseignement du rite
malékite. Le législateur marocain se rallie partiellement au rite hanafite en
permettant à la femme majeure de contracter elle-même le mariage. C'est
une évolution intéressante dans la conception de la tutelle.
217. Certes, le but du législateur était de concilier la promotion des
droits de la femme avec certaines valeurs "ancrées dans les moeurs de la
société marocaine et qui font que le tuteur matrimonial, surtout lorsqu'il
s'agit du père, exerce une égide auréolée conférant au rituel du mariage
révérence et vénération"362. Le souci de sauvegarder certaines particularités
de la société est certainement légitime. Toutefois, force est de reconnaître
que cette disposition du quatrième alinéa de l'article 12 atteste d'une
conduite particulière des auteurs du remaniement qui placent leur réflexion
en dehors du droit musulman classique. Aucun des quatre rites orthodoxes
n'a prévu, en même temps, les conditions de majorité et de puberté pour
que la femme puisse contracter elle-même le mariage. Les hanafites ont
reconnu ce droit à la femme majeure et pubère sans préciser si elle doit être
orpheline ou non. Aucune distinction n'est faite à ce niveau.
218. Quoi qu'il en soit, si cette disposition du quatrième alinéa est loin
d'être révolutionnaire et ne résout rien au problème dans la mesure où
(360) p_ p. Blanc et R. Zeidguy, Moudawana..., op. cit., p.35.
(361) Article 12, alinéa 4:"La femme majeure, orpheline de père, a le droit de contracter elle-
même ou de déléguer un wali (tuteur)de son choix".
(362) p p Blanc et R. Zeidguy, Moudawana..., op. cit., p.35.
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l'institution est maintenue, elle reflète néanmoins une tendance à plus de
liberté et d'autonomie par rapport au droit musulman classique. En
combinant une règle du rite hanafite (femme majeure), avec une réalité
sociale qui fait encore du père le centre de la cohésion familiale
(impossibilité pour la femme de contracter elle-même le mariage si le père
est vivant), la Commission a, en réalité, remis en cause l'exclusivisme des
rites orthodoxes en la matière. Bien plus, en insérant cette disposition, elle
s'est livrée à une forme d'ijtihad qui se veut conciliateur entre les règles
classiques et les attentes de la société.
B. Dot.
219. La dot est le montant versé par le mari à son épouse. Elle apparaît
comme une garantie d'équilibre entre les conjoints dans un système fondé
sur la polygamie et où l'homme dispose de l'arme redoutable de la
répudiation. Sans doute, a-t-elle également un rôle important dans une
relation qui n'accorde pas d'entretien étendu à l'épouse en cas de
dissolution du mariage. Sa valeur et son. caractère obligatoire poussent
cependant à se poser certaines questions quant à sa nature: faut-il la
considérer comme un prix du mariage ou l'assimiler à un don exprimant
une volonté et un désir certain de se marier? C'est à vrai dire des
dimensions morales et matérielles de la dot qu'il s'agit à ce niveau.
220. Le droit de l'épouse à la dot trouve son origine dans le Coran363 et
la Tradition. Il est indiqué sans ambiguïté et les jurisconsultes musulmans
ne l'ont jamais remis en cause. En principe, la dot est constituée à la femme
et n'appartient qu'à elle seule; le mari étant le débiteur.
Toutefois, si la dot en tant que propriété de l'épouse n'est pas remise en
question, certains versets et dires attribués au prophète sont par ailleurs
susceptibles de susciter quelques discussions quand il s'agit de sa
qualification. La question de savoir si la dot est un don ou une obligation
s'impose à la lecture de ces deux versets: "Et dormez aux épouses leur mahr
(dot) de bonne grâce..."364 et "...Puis, de même que vous jouissez d'elles,
donnez-leur leur mahr (dot), comme une chose due..."3^5,
(363) Coran (2;229-237), (60;10). Voir M. Lahbabi, Le personnalisme musulman, Paris, P. U. P.,
1967, pp .76-77.
(364) Coran (4;4).
(365) Coran(4;24). Précisons à cepropos que c'est le texte arabe qui est pris comme référence. Le
texte français ne reflète pas toutes les implications des mots.
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Si le premier verset semble avoir prescrit la dot en tant que don
symbolique, le deuxième l'a par contre qualifié d'obligatoire366. La
différence entre les deux situations prête pour le moins à une certaine
confusion dans la mesure où la référence à l'un ou l'autre verset détermine
l'importance de la dot dans la conclusion du mariage. En attachant des
conséquences à cette différenciation, on ne peut qu'être conduit à admettre
que la place de la dot vacille entre la volonté individuelle et la volonté
divine. On peut même aller jusqu'à dire que les deux registres essayent de se
mêler dans une étroite symbiose.
221. Or, si la dot n'est pas autrement perçue qu'en tant que bien à la
charge du mari, le fait de la considérer comme obligation ou don libre367 est
source de conséquences. D'une part, il offre la possibilité de choix entre les
versets. La double référence est probablement difficile à gérer, et risque de
causer des pratiques contradictoires dans un même système. Il n'est certes
pas bon de laisser subsister des incertitudes, et l'adoption de l'un ou l'autre
verset à un certain moment de l'évolution est impératif. D autre part, la
place de la dot au moment de la conclusion du mariage dépend de sa
qualification ou nature. Si on la considère par référence au premier verset,
rien ne s'opposerait alors à ce que le mariage soit valide, même si les époux
s'accordent sur sa suppression. Ils n'auront fait que profiter d'une faculté
qui leur a été implicitement accordée par le Coran. Et il serait certainement
malvenu d'y voir une quelconque atteinte au texte. Tout au plus peut-on
penser qu'une telle pratique ne répond pas à un souhait coranique. Ce qui
n'équivaut pas forcément à une violation et celui ou ceux qui profitent de
cette marge de souplesse dans le texte ne sont ni dans le tort ni dans la
raison. Ils se placent tout simplement sur un terrain de neutralité par
rapport au texte.
Par contre, si on considère la dot par référence au deuxième verset, le
mariage ne peut être valable sans la fixation d'une dot. Les époux n'ont dès
lors aucune liberté à ce propos. Dans ce cas, il serait difficile de refuter la
thèse qui considère la dot comme un prix du mariage ou de l'acte sexuel.
L'union conjugale aurait alors gardé les mêmes caractéristiques qu'à
l'époque préislamique malgré les réformes posées par Mohammad^^S. Elle
était, avant l'Islam, une vente avec la femme comme objet du contrat, elle
(366) M. al-Kachbour, Kanoun al-ahwal achakhssiya..., op. cit., p.124.
(367) R. al-Jassas, Ahkam al-qur'an (les règles coraniques), vol.2, Beyrouth, Dar al-fikr, n-d,
p.57.
(368) Cest notamment la position de M. Morand, cité par L. Milliot, Introduction..., op. cit.,
p.227.
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est devenue, après l'Islam, un accord avec la femme comme objet et
partie369.
222. Globalement considérée, cette conception du mariage-vente ne
peut pas tenir. Elle ne cadre nullement avec l'esprit et les objectifs de la
religion. C'est d'ailleurs contre ces conceptions archaïques et la situation
avilissante de la femme que celle-ci s'est élevée. La condition du sexe
féminin dans la société avait apparemment un intérêt particulier pour le
message. En témoignent les modifications révolutionnaires qu'elle avait
subies. Au bout du compte, l'on se demande quelle aurait été l'utilité du
message sans cette prétention à corriger les erreurs du passé qui ont fait de la
femme un être de deuxième zone.
223. Par ailleurs, pour évident que soit ce raisonnement, la question de
savoir dans quel sens on doit comprendre le verset 4;24 reste néanmoins
posée.
Quand bien même on refuserait de percevoir dans la dot un prix, il
n'en demeure pas moins vrai qu'en se basant sur ce verset, elle est
obligatoire et à charge du mari. Le Coran exige sa constitution pour toute
relation conjugale. Or, ce faisant, celui-ci avait un autre objectif que de
l'imposer comme prix de vente. Le message tentait à travers une telle
stipulation de valoriser, autant que possible, la femme aux yeux des Arabes.
Il cherchait, à vrai dire, à montrer son importance en lui accordant des
droits à différents stades de la vie conjugale.
Qu'il puisse paraître paradoxal, ce point de vue se justifie amplement
si on l'envisage en tenant compte des réalités de l'époque. Subtilité ou
réalisme, la stratégie coranique se rattachait, apparemment, aux structures
économiques. Vu son rôle dans la société tribale, l'élément matériel avait
été utilisé comme moyen pour infléchir les esprits. L'alourdissement des
charges de l'homme a été un moyen de pression pour inciter les mentalités
à reconsidérer les comportements vis-à-vis de la femme. C'était une
orientation assez judicieuse pour pousser les gens à prendre plus au sérieux
le mariage, avec plus d'égard et de respect pour l'épouse, l'enjeu était
assurément plutôt moral que financier dans la mesure où, indirectement, le
Coran a essayé de se servir de l'élément matériel comme tremplin pour agir
sur la psychologie collective. L'ambition a été de jouer sur un côté sensible, à
savoir la relation qu'avait l'Arabe de l'époque avec l'argent, pour mettre en
relief l'idée que se fait la religion de la femme et de son rôle à côté de
l'homme.
(369) idem.
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224. En ce sens, deux récits contradictoires de Mohammad posent
également problème. Selon le premier récit, il ressort que le prophète a
estimé qu'il n'y a aucune limitation maximale pour la dot^^O. Selon le
deuxième, il aurait par contre conseillé que la dot soit supportable. Ce ne
serait certainement pas porter un jugement de valeur positif ou négatif que
de constater que, de manière générale, l'on peut rattacher le premier dire à
un esprit dont l'origine est le verset qui considère la dot comme un don
volontaire. Le second fait plutôt penser au deuxième verset qui institue la
dot comme obligation. Pour les deux dires, le même raisonnement dégagé
pour les versets semble possible.
225. Ceci dit, que la conception des jurisconsultes musulmans de la dot
soit intimement liée à la jouissance^^l n'a probablement pas de quoi
surprendre. En somme, la définition qu'ils ont donnée à la dot se comprend
pour deux raisons: d'une part, ils se sont référés aux réalités sociales et aux
coutumes pour appréhender le texte alors qu'il aurait été plus convenable
de partir de celui-ci en vue d'une modification progressive des
comportements sociaux. D'autre part, il semble qu'ils se soient fondés
uniquement sur le verset 4;24 sans prendre en considération le quatrième
verset de la même Sourate qui, lui, montre explicitement que la dot est un
don ou cadeau symbolique. Probablement, il leur était plus facile d insister
sur le premier dans la mesure où sa construction linguistique et son exégèse
littéraliste permettent de perpétuer, au moins en partie, les vieilles
traditions préislamiques. En imposant l'élément financier à la naissance du
lien conjugal, c'est l'écho ou l'image du mariage-vente que l'on a essayé de
conserver.
226. En tous cas, malgré quelques diverpnces entre les écolesjuridiques musulmanes, la conception que les jurisconsultes ont eue de la
dot semble émaner du même esprit. Ainsi, si les malékites estiment qu'elle
est essentielle pour la validité du mariage et refusent toute convention
matrimoniale excluant sa constitution372^ les hanafites, quant à eux,
estiment qu'elle constitue l'un de ses effets et considèrent le mariage dans
lequel rien n'a été dit, ou dans lequel il est stipulé qu'il n'y aura pas de dot.
(370) Voir dans ce sens M. Abou Zahra, Al-ahwal achakhssiya (statut personnel). Le Caire,
Dar al-fikr al-arabi, 1957, p.200.
(371) F. Dekli, "Le principe d'égalité dans le mariage au regard du droit positif algérien", in
R. A. S. J. E. P., n"3-4, Sept-Dec, 1988, p.719.
(372) L. Milliot, Introduction..., op. cit., p.301.
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comme valide, mais alors la femme aura droit à une dot de parité après
consommation373.
227. Enchaînés sur des erreurs initiales, les résultats des jurisconsultes
musulmans ne pouvaient refléter les objectifs de la religion avec la fidélité
souhaitable. Les carences étaient si profondes qu'il y a lieu de relever une
déformation de l'esprit du message.
Mais, qu'ils aient figé le sens de la dot en réduisant toute marge
d'autonomie et de liberté des époux, les conséquences de ces erreurs ne
s'arrêtent par ailleurs pas là. Elles s'étendent à d'autres niveaux plus
intéressants et moins explicables, a priori, dans une perspective de
redéfinition du rôle de la femme dans une société d'inspiration
musulmane.
En effet, ce faisant, les jurisconsultes musulmans ont non seulement
manqué l'occasion de transcrire l'esprit du verset qui dit :"Parmi ses signes
Il a créé de vous pour vous des épouses pour que vous viviez en tranquillité
avec elle et II a mis entre vous de l'affection et de la bonté"374^ mais, en
plus, leur définition est à l'origine de la situation décadente qu'a connu la
femme musulmane des siècles durant^^S, Leurs travaux ont à vrai dire
fortifié l'idée du mariage-vente en considérant que la dot est une obligation
incontournable.
228. En ce sens, force est de constater que même si les définitions des
jurisconsultes prêtent pour le moins à discussion, ceci n'a pas empêché le
législateur marocain de reproduire les règles du droit musulman classique.
Nulle innovation n'a été apportée à ce niveau.
Alors qu'il avait l'occasion de renouveler les idées en la matière et
d'amorcer de nouvelles perspectives pour la femme dans le contrat de
mariage, le Code de statut personnel marocain a été marqué par le souci du
législateur de respecter scrupuleusement les normes classiques. Il a manqué
d'inspiration sociale en estimant qu'il suffisait de se reporter au droit
musulman. En parcourant le quatrième chapitre du Livre premier, l'on
remarquera que la seule concession au modernisme semble résider dans le
fait de ne pas définir la dot en tant que prix permettant la jouissance
sexuelle.
Cependant, si la Moudawana a tenu, en focalisant sa définition de la
dot sur "le fait de contracter mariage en vue de créer un foyer et de vivre
(373) M. Abou Zahra, Akd azawaj wa atharouh (le contrat de mariage et ses effets). Le Caire,
Dar al-fikr al-arabi, 1971, p.l20.
(374) Coran (30;21).
(375) K. Amin, Tahrir al-rnarà (libération de la femme). Le Caire, Dar al-maàrif, 1980,
pp.139-140.
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dans les liens d'une affection mutuelle"376^ à se démarquer de la définition
classique, elle a néanmoins adopté la plupart des règles prônées par les
juristes malékites en la matière377_ Même sans suivre la conception
malékite de la dot pour la définir, elle a tenu à reproduire les différentes
règles qui ont été construites sur base et par référence à la notion dot/prix de
jouissance largement admise au sein du rite. C'est par ailleurs dans ce sens
que la Moudawana a exigé une dot pour la validité du mariage378^ qu'elle
s'est embarrassée de détails futiles relatifs au mode de recouvrement de la
dot379^ et qu'elle s'est encombrée dans une réglementation inutile en
envisageant les différents cas de dissolution du mariage (antérieur ou
postérieur à la consommation)380,
229. A ce propos, essayer d'accoupler ces différentes dispositions à la
définition de la Moudawana semble tout à fait inutile. L'approche ou
l'esprit que l'on peut déduire de l'article 16^^^ ne trouve aucune traduction
au niveau des applications. La symbolique morale de la définition
s'évanouit à ce niveau devant la réalité pratique. Et il serait par ailleurs
aussi absurde que dépourvu de sens que de ne pas admettre l'existence d'un
profond fossé entre celle-ci et celle-là. Ne pas l'admettre, c'est également
nier l'échec d'une combinaison entre une définition qui se veut moderniste
et des règles héritées d'un ordre juridique vieux d'une dizaine de siècles.
L'on ne peut donner l'impression que la dot est un cadeau et, en même
temps, lier à elle d'importantes et déterminantes conséquences^^^.
230. Ceci étant, la question serait alors de savoir comment éviter ce
décalage. Elle n'est certainement pas de savoir comment le gérer, car toute
tentative en ce sens reviendrait à se livrer à un passage imprévisible entre
deux logiques totalement distinctes. L'on ne peut en aucun cas associer des
contradictoires. Ainsi, toute cohabitation entre une définition qui présente
implicitement la dot en tant que don avec comme conséquence évidente la
possibilité de l'exclure, et des articles qui, au contraire, l'érigent en élément
(376) Yoii. K. L. Alaoui, Al-ousra al-maghribiya; tawabit wa moutaghayirat (la famille
marocaine; permanence et changement), Rabat, Matbaàt al-maàrif al-jadida, 1986, p.48.
(377) p Benani, Taqssim al-amal bayna a-zawjain fi..., op. cit., p.51.
(378) Art 5.
(379) Voir les articles 20, 21, 22 et 24.
(380) Voir les articles 52bis et 54.
(381) Art16:"Le sadaq (dot) consiste en toutbien donné par lemari et impliquant de sa part le
ferme désir de contracter mariage en vue de créer un foyer et de vivre dans les liens d'une
affection mutuelle".
(382) En plus des article précités, voir également les articles 22,37.
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constitutif du contrat, n'est possible qu'au prix d'un mensonge intellectuel
qui se soucie plutôt de la permanence dans les idées que des objectifs du
Coran dont l'amélioration de la condition de la femme est une des priorités.
Evoluer dans cette voie reviendrait, à vrai dire, à cautionner les
contradictions en prenant par petits bouts des éléments qui sont le résultat
de raisonnements différents pour les imposer dans la société actuelle.
C. Mariage entre musulmans et non-musulmans.
231. Si haut que l'on remonte dans l'histoire juridique de l'Islam, on y
trouve admise par les jurisconsultes une nette distinction entre l'homme et
la femme en ce qui concerne le mariage mixte^SS, La permission offerte à un
musulman de se marier avec une femme des "Gens du Livre"^^'^ se double
d'une interdiction absolue pour la musulmane de se marier avec un non-
musulman. Aucune dérogation n'est à percevoir dans le cas de la
musulmane.
Reprise par le droit familial marocain, cette disposition se réfère à trois
versets coraniques (supra ns' lOO et 122). Les trois textes ont été à l'origine
des règles instituées par les jurisconsultes musulmans en la matière.
232. Le principe de l'interdiction du mariage de la musulmane avec un
non-musulman suscite différentes réactions^SS. L'unanimité qui a
caractérisé la position des jurisconsultes classiques n'est plus. A ce sujet, les
opinions sont aujourd'hui divergentes. Généralement, elles reflètent la
position de deux courants: un premier, minoritaire, se déclare favorable au
mariage de la musulmane avec le non-musulman et, un second,
majoritaire, rejette toute idée qui tolère les mariages mixtes386. Les deux
courants raisonnent, à vrai dire, à partir de logiques totalement différentes.
En ce sens, si les tenants du premier courant défendent ce genre
d'unions en soutenant que "la femme n'est pas la propriété de la
communauté musulmane et prônent carrément la liberté de
conscience"^^^, les partisans du second se place sur un terrain
(383) Voir J.J. Nasir, The Islamic Law..., op. cit., p. 69.
(384) Juives ou chrétiennes, ce qui exclut les polythéistes ou associatrices, S.K.R. al-Hilli, al-
Ahkam al-jaafaria fi al-ahwal a-shakhssiya (£es règles jaàfarites dans le statut personnel),
Le Caire, Baghdad, Muthanna Library, 1947, p. 96.
(385) Le mariage du musulman avec lanon-musulmane a aussi des conséquences juridiques qui
risquent de perturber l'architecture sociale de la famille. On cite en particulier l'absence de
vocation successorale entre le mari et sa femme.
(386) Voir A. Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p. 262.
(387) idem.
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essentiellement religieux pour repousser toute forme d'union impliquant
une musulmane et un non-musulman. Ces derniers n'hésitent pas à
invoquer certaines notions, comme celle de l'interdit par un texte divin,
pour condamner toute tentative visant à abolir cette interdiction^^S,
233. Le débat autour du mariage de la musulmane avec le non-
musulman se situe autour des trois textes coraniques précités.
L'interprétation classique des versets a été remise en cause. En ce sens,
certains auteurs ont préféré une interprétation restrictive du verset 221 de la
deuxième Sourate pour déduire que le Coran interdit uniquement le
mariage de la musulmane avec un idolâtre389. D'autres auteurs vont par
ailleurs plus loin et défendent l'idée selon laquelle aussi bien ce verset que
le dixième verset de la Sourate 60 ne visent que les idolâtres arabes^^O.
Ceux-ci seraient alors les seuls visés par l'interdiction instituée par les deux
versets.
234. En ce qui concerne le mariage des musulmans avec les "Gens du
Livre", le verset 5 de la cinquième Sourate s'est contenté d'évoquer l'union
du musulman avec la non-musulmane. Le musulman jouit à ce niveau
d'une prérogative rarement contestée.
Ceci étant, une lecture textuelle de ces trois versets permet par ailleurs
de retenir les remarques suivantes:
- Si le mariage du musulman, homme ou femme, avec l'idolâtre ou
l'associateur semble expressément interdit (2;221), aucune distinction n'est
en outre possible entre Arabes et non Arabes. Le message religieux est à ce
niveau universel. En tous cas, dans la mesure où l'interdiction se place au
niveau de la foi, l'intérêt d'une distinction devient inutile. La négation de
l'unicité divine n'est certainement pas autrement condamnable par le
Coran selon qu'il s'agisse d'un Arabe ou non. C'est en fait l'essence même
de la religion musulmane qui est remise en cause.
Au contraire, une distinction entre les idolâtres ou associateurs et les
"Gens du Livre" s'impose. Là où c'était nécessaire, le Coran a toujours pris
le soin de dissocier ou d'associer les deux catégories391. Quelle que soit la
nature de la règle ou de l'enseignement, le texte précise chaque fois si les
(388) idem.
(389) L'interprétation de M.A. Khallaf Allah va dans ce sens, voir al-kuràn wa
mouchkilat..., op. cit., pp. 194 et ss.
(390) Voir A. Moulay Rchid, La condition de la fenime..., op. cit., p. 264. De l'avis de M. A.
Khallaf Allah, cette question a fait l'objet d'un effort de réflexion et d'intéressants débats
entre les jurisconsultes musulmans, voir al-Kuràn wa mouchkilat..., op. cit., p. 203.
(391) Voir pour quelques références coraniques A. Moulay Rchid, La condition de la femme...,
op. cit., pp. 264 et ss.
105
destinataires sont les idolâtres et associateurs ou les "Gens du Livre". Et ce
ne sont certainement pas des précisions fortuites.
- Les règles qui mettent en relation les musulmans et les "Gens du
Livre" n'ont prévu que le cas de l'union entre le musulman et la chrétienne
ou la juive. Le verset 5 de la cinquième Sourate dit à ce propos: "... vous sont
permises les femmes vertueuses d'entre les croyantes, et les femmes
vertueuses d'entre les gens qui ont reçu le Livre avant vous...". Le Coran ne
dit rien quant au mariage de la musulmane avec un homme des "Gens du
Livre". Il n'apporte pas de précision à ce niveau et laisse la porte ouverte à
différentes explications. Le silence du texte peut alors s'interpréter aussi bien
de manière restrictive que large.
235. Que le mariage de la musulmane avec un homme des "Gens du
Livre" ait été prohibé par les jurisconsultes musulmans est un fait. Il s'agit
toutefois d'un fait qui n'a rien à voir avec le texte. Au moins sur un plan
linguistique, il n'est nullement possible de déduire du Coran une
quelconque règle d'interdiction. Le silence de celui-ci n'équivaut en tous cas
pas forcément à une volonté d'inclure ce genre d'union dans la sphère des
interdits. Et s'il est illusoire de tirer une règle précise et définitive du verset
5 de la cinquième Sourate, du moins est-il possible de reconnaître que la
question du mariage de la musulmane avec un homme des "Gens du
Livre" reste ouverte étant donné que le texte ne s'exprime pas à ce niveau.
Ceci est d'autant plus vrai qu'à propos des mariages avec les associateurs et
les idolâtres, le Coran n'a pas manqué de préciser que l'interdiction frappe
les deux sexes. Le silence du texte coranique a été comblé par l'accord
unanime des premiers jurisconsultes musulmans. Ceux-ci ont prohibé
toute forme d'union de la musulmane avec un non-musulman. Aucune
distinction n'est faite entre les "Gens du Livre" et les associateurs ou
idolâtres. L'esprit de protection de la famille musulmane rendait
apparemment inutile une telle distinction dans la mesure où les relations
sociales dans la péninsule arabique de l'époque se caractérisaient par une
forte domination de l'homme. Les jurisconsultes redoutaient certainement
que le mari non-musulman n'influence la femme musulmane et la pousse
à abandonner sa propre religion pour adopter la sienne392,
236. En l'absence d'un texte, l'interdiction du mariage de la
musulmane avec un non-musulman se justifie historiquement. Elle
s'inscrit dans la lignée de l'esprit conquérant de la religion. Les
jurisconsultes ne pouvaient prendre le risque de voir des croyantes se
rétracter ou se convertir alors que le tissu de la société musulmane est en
(392) s.D. Zaki, Ahkam kanoun al-ousra fi al-fikh al-isîami wa tachrië al-maghrihi (les
règles du droit de la famille dans le fikh musulman et la législation marocaine), Casablanca,
Matbaàt a-najah al-jadida, 1985, pp. 74-75.
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voie de consolidation. A leur avis, les unions mixtes qui pourraient
impliquer des musulmanes seraient plutôt une source d'affaiblissement de
la religion que de son renforcement. Or, si cette position des jurisconsultes
peut s'expliquer historiquement, dans quelle mesure peut-on la soutenir ou
la justifier aujourd'hui?
Abordée sous un angle religieux, un éventuel plaidoyer pour une
abolition de l'interdiction du mariage de la musulmane avec un non-
musulman n'aura probablement pas de succès. Les raisons qui ont servi de
base à la règle peuvent toujours resurgir pour légitimer un rejet pur et
simple de toute tentative de modification. L'absence d'un texte et le souci de
protéger la femme et la famille musulmanes peuvent offrir un panel
d'arguments valables pour le maintien de l'interdiction.
Ceci dit, force est toutefois de rappeler que cette interdiction est le
résultat d'un effort doctrinal (ijtihad). La règle est le résultat du travail de
réflexion des jurisconsultes musulmans. En ce sens, même si ceux-ci se sont
appuyés, en premier lieu, sur l'esprit et les objectifs coraniques,
l'intervention de considérations sociales n'était certainement pas
négligeable. Souvent occultée, cette réalité rend par ailleurs possible une
libération de la règle de l'interdiction, du caractère figé qui l'entoure. S'il a
permis le recours des jurisconsultes musulmans des premiers siècles de
l'islam pour combler le vide, le défaut d'un texte demeure toujours une
raison légitime pour repenser la situation actuelle. L'intervention de l'effort
doctrinal en la matière est possible dans la mesure où le silence coranique
ne peut en aucun cas être imputé à un oubli ou une ignorance^^^. C'est là
une faculté offerte aux destinataires pour organiser la matière en fonction de
l'évolution de la société et des mentalités394. Cette évolution serait alors
l'étalon de mesure pour décider du sort de la règle.
$ 2. Vie commune.
237. C'est peu de dire que la période de vie commune est la plus
intéressante dans la vie du couple. Socialement, elle est la plus longue et
peut s'étaler sur des années. Juridiquement, elle apparaît comme la phase
où la famille évolue en paix et à l'abri des contestations et des conflits. Entre
la naissance du mariage et son extinction, le parcours est pauvre en actes ou
événements juridiques liés à la vie de famille.
Cette paix se double néanmoins d'un rapport inégalitaire entre
l'homme et la femme. Des droits et devoirs des époux se dégage une forte
prééminence du mari en tant que chef de famille. Sans aller jusqu'à dire
qu'elle a un statut inférieur, le Code de statut personnel place certainement
(393) M. A. Khallaf Allah, al-Kuràn wa mouchkilat..., op. cit., p.205.
idem.
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l'épouse en seconde zone dans la mesure où sa vie ne se conçoit qu'en
marge de celle de l'époux.
A. Prééminence maritale et devoir d'entretien.
238. Telle que reproduite par la Moudawana, la prééminence maritale
et le devoir d'entretien trouvent leur origine dans une interprétation du
verset 34 de la quatrième Sourate (supra ns"102-103). Les particularités
physiques et la force matérielle ont apparemment été déterminantes dans
les travaux des jurisconsultes musulmans à ce niveau.
Toutefois, cette attitude des jurisconsultes par rapport aux termes du
verset 34 est pour le moins déconcertante. Elle se fonde sur une
interprétation linguistique qui, sans être totalement injustifiée, ne rend pas
compte de tout l'esprit et des différentes dimensions du message coranique.
En ce sens, non seulement elle néglige tout l'édifice égalitaire annoncé dans
de multiples passages du Coran, mais, en plus, c'est tout l'aspect moral de la
relation conjugale, basé sur les bons rapports, le respect et l'affection
mutuelle, qu'elle remet en cause. Des versets tel que celui qui dit :"Et parmi
Ses signes II a créé de vous, pour vous, des épouses pour que vous viviez en
tranquillité avec elles et II a mis entre vous de l'affection et de la
bonté..."395^ ou cet autre :"... elles (les femmes ) sont un vêtement pour
vous et vous (les hommes) êtes un vêtement pour elles..."396 ne se reflètent
nullement dans cette conception des rapports entre partenaires^^^.
239. Quoi qu'il se rapporte au verset 34 de la Sourate IV du Coran, ce
point de vue des jurisconsultes musulmans, fondé sur la différence
sexuelle, n'est pas partagé par tous les auteurs. S'il a généralement été admis
sans difficulté dans la littérature classique, des auteurs modernes l'ont
énergiquement contesté en proposant une autre interprétation du verset 34.
Ainsi, Tabari, une des grandes figures musulmanes de l'exégèse, se
place sur le plan de la supériorité de l'homme sur la femme^^S. Razi adopte
le même raisonnement399, Qe même, M. Abduh, un des précurseurs des
réformes au début du siècle, estime que "la vie conjugale est une vie sociale,
or toute société a inéluctablement besoin d'un chef... à l'avis duquel on se
(395) Coran (30;21).
(396) Coran (2;187).
(397) L'on peut citer d'autres versets qui sont difficilement conciliables avec la conception
classique des relations entre époux: (4;li(3;195),(4;32).
(398) Tabari, Tafsir (exégèse), 3ème éd.. Le Caire, Matbaàt Mustapha al-babili et ses fils,
1986, p.57.
(399) Yoi,- Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p.295.
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range en cas de divergence... Or l'homme est le plus apte à être chef, car il
sait davantage en quoi consiste l'intérêt commun et se révèle plus capable
de faire exécuter les choses par sa puissance et par sa fortune"400. De l'avis
du maître, si l'homme est certainement plus en mesure d'assurer le
commandement familial, c'est également parce que sa compagne est faible,
de par sa constitution même^O^. La nécessité de la présence d'un chef
semble à ce niveau plus importante pour la consolidation de la structure
familiale que toute dimension égalitaire.
Dans le même ordre d'idées, Sayyid Kotb pense que la prééminence
trouve ses raisons dans la formation physique, dans la distribution des
fonctions et des spécialités et dans la justesse des attributions402^ Exaltant
les qualités de l'homme, il estime que celui-ci est le mieux disposé à prendre
les commandes de la destinée de la famille. En ce sens, force est par ailleurs
de relever que les traductions en langue française ont suivi le même schéma
proposé par la scolastique musulmane. L'idée préconçue de 1' infériorité de
la femme a été déterminante dans les travaux des orientalistes^OS.
240. Cette attitude des jurisconsultes musulmans et des auteurs des
traductions ne semble pas satisfaire M. Moulay Rchid. Celui-ci conteste la
traduction du mot "qawwamoun" par "autorité" et son utilisation pour
justifier la prééminence du mari404_ n estime que la dimension de
supériorité et de prééminence qu'on veut attribuer à l'homme n'a pas de
raison d'être. En ce sens, M. Moulay Rchid plaide en faveur de la traduction
suivante du verset 34 de la Sourate IV :"Les hommes ont la charge des
femmes (et ce) en fonction des dons dont Allah a préféré les uns sur les
autres (les hommes) et en vertu des dépenses qu'ils font sur leurs biens (en
faveur des femmes"405.
(400) Rida, Tafsir al-manar, op. cit., p.280.
(401) Yoîi- jyi Borrmans, Statut personnel et famille..., op. cit., p.55.
('^ 02) Sa5^id Qotb, Fi dilal al-kuràn (A l'ombre du Coran), t.l, Jeddah, Dar al-ilm li-tibaà
wa nachr, 1986, p.651.
(403) Voir A. Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p.297. Masson traduit ainsi
le verset 34 de la Sourate 4:"Les hommes ont autorité sur les femmes en vertu de la préférence
que Dieuleur a accordé sur elles et à cause desdépenses qu'ils font pour assurerleurentretien".
Blachère emploie également le terme autorité tandis que Kasimirski utilise le mot
supériorité. La traductionde J.Berques nous semble plus nuancéemêmesi la notion d'avantage
est maintenue :"Les horrmies assument les femmes à raison de ce dont Dieu les avantage sur
elles et de ce dont ils font dépenses sur leur propre bien...", in J. Berques, Le Coran, Paris,
sindbad, 1990, p.100.
(404) pom- différentes traductions du terme "qawwamoun", voir A. Moulay Rchid, Lacondition
de la femme..., op. cit., pp.296-299.
(405) idem.
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241. Fidèle au raisonnement que nous avor\s présenté tout au long du
premier chapitre, que l'on nous permette de s'abstenir de trancher sur le
sens du verset 34. L'ambiguïté de la formulation générale du verset récuse
toute prétention à l'exclusivisme ou l'unicité dans la compréhension. Ceci
est d'autant plus vrai que le terme "qawwamoun" peut avoir différentes
interprétations. Il peut aussi bien être pris dans le sens de supériorité et
prééminence que renvoyer à la notion de prise en charge telle que soutenue
par M. Moulay Rchid. Grammaticalement, les deux versions semblent
possibles eu égard à la structure du verset. Il est à ce propos tout aussi
légitime de pencher pour la prééminence que pour la protection^^^ ou la
prise en charge. En ce sens, seule une prise en compte de l'esprit général de
la religion et de la nature des rapports que celle-ci voulait établir entre
l'homme et la femme paraissent en mesure de nous éclairer.
242. Se plaçant en dehors du débat concernant le sens du mot
"qawwamoun", et refusant le postulat selon lequel la supériorité de
l'homme est un privilège Ué à son sexe, notre conception du message
coranique nous permet d'adhérer à l'interprétation proposée par M. Moulay
Rchid. Deux raisons justifient cette position.
Une première est d'ordre général. Elle est liée à l'esprit du Coran dans
son ensemble et à la prise en compte d'autres versets qui ne font pas de la
différence des sexes une raison justifiant une quelconque primauté. A ce
propos, il serait difficile d'admettre qu'un seul verset puisse instituer la
supériorité de l'homme alors que de nombreuses prescriptions coraniques
indiquent, explicitement ou implicitement, que le principe est régaUté407.
Ceci est d'autant plus vrai que l'institution d'une telle supériorité peut aller
à rencontre de l'effort de conversion, de persuasion et de changement pour
dépasser les relations traditionnelles. A ce niveau, l'on conçoit mal que le
Coran puisse appeler au changement et en même temps imposer un rapport
archaïque entre les époux qui, plus encore, constitue un symbole des
structures condamnées par le message divin. D'ailleurs, si celui-ci a parfois
maintenu une relation inégalitaire, c'est plutôt pour des raisons pratiques et
par souci de réalisme que pour confirmer une primauté ou préférence^^^. Il
n'a à aucun moment visé à substituer l'exception d'inégalité au principe
d'égalité.
(406) Dans sa traduction, J. Berques sous-entend par "assumer": "la protection, les besoins des
femmes", in Le Coran, op. cit., p.100.
(407) Voir Coran (92;3), (78;8).
(408) Certains auteurs s'appuient sur le verset 228 de la deuxième Sourate du Coran pour
justifier la supériorité de l'homme, voir les récusations de A. Moulay Rchid, La condition de
la femme..., op. cit., p.300.
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La seconde est en relation avec les termes du verset. A travers celui-ci.
Dieu voulait décrire une situation et non imposer un rapport particulier
entre les époux. La suite du verset peut conforter ce point de vue dans la
mesure où elle laisse entendre que la femme reste dans la maison pour
protéger ce qui doit être protégé en l'absence de l'époux. Il s'agit à vrai dire
d'une description de la réalité des relations au sein du couple, liée à la
division du travail dans la société. En monopolisant le pouvoir
économique, l'homme se charge des besoins matériels tandis que la femme
veille sur le foyer. Sans la cautionner ni la réprouver. Dieu ne semble par
ailleurs pas présenter cette situation comme référence. Une déduction en ce
sens est en tous cas inconcevable à partir des termes du verset 34 de la
deuxième Sourate .
243. Dans le même ordre d'idées, force est de reconnaître que le devoir
d'entretien à charge du mari est une des manifestations concrètes de la
prééminence. Par fidélité au droit musulman, la Moudawanna reprend en
effet le principe qui incombe à l'époux de subvenir aux besoins de sa femme.
Ceci dit, sans s'intéresser à ce niveau aux différentes ramifications ou
dispositions quant à l'étendue de la notion ou ses modalités
d'application409^ point ne devrait par ailleurs être besoin d'affirmer que le
devoir d'entretien est intrinsèquement lié à l'évolution économique^lO.
Sur le plan social, il est destiné à suivre l'évolution de la fonction de la
femme et de l'homme dans la société. L'obligation alimentaire à charge du
mari est une projection d'un rapport de fait dont l'origine n'est autre que les
structures socio-économiques qui caractérisaient la société de l'époque. L'on
conçoit mal comment le Coran aurait pu en décider autrement étant donné
que la femme n'avait ni revenu ni activité extérieure. Aussi est-il possible
de reconnaître que cette obligation était prévue pour une raison spéciale.
Son objectif était de confirmer un état de fait par une règle morale qui puisse
faire du devoir d'entretien de la femme une injonction au lieu de le laisser
tributaire du pouvoir discrétionnaire de l'homme. Celui-ci n'a donc plus
une liberté totale en la matière. Ses pouvoirs en la matière ont été hmités
pour faire place à un plus grand respect de la femme.
244. D'un point de vue juridique, le devoir d'entretien à charge du
mari fait partie d'un mécanisme compensatoire dont le but est la réalisation
d'un équilibre entre les droits et les devoirs de chacun des époux. En
(409) poyj. une étude plus complète concemant ledevoir d'entretien, nous renvoyons à la thèse
de F. Benani, Taqssim al-amal..., op. cit.. Se référer également à la thèse de Moulay Rchid,
La condition de la femme..., op. cit., ainsi qu'à la bibliographie qu'elle comporte.
(410) A.N. Mikou, Al-Wassit fi sharh moudawanat al-ahwal a-shakhssiya, a-zawaj wa
talak (commentaire de la Moudawana, le mariage et le divorce), t.l, Rabat, Matbaàt al-
maàrif al-jadida, 1971, p.280.
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échange des droits étendus dont jouit le mari (prééminence, répudiation,
polygamie...), l'entretien représente, selon la doctrine classique, une
manifestation des droits de la femme qui sont censés la mettre, au moins
théoriquement, sur pied d'égalité avec l'homme. Or, et sans négliger les
acquis en ce sens, force est de remarquer que sous le signe d'une égalité
complète, c'est bien une relation d'inégalité qui prévaut aujourd'hui.
245. Cette inégalité entre l'homme et la femme est à vrai dire la
conséquence du changement dans les rapports économiques. En s'imposant
sur le marché du travail, la femme ne reflète plus l'image de la personne
cloîtrée au foyer sans aucune possibilité d'apport financier. Elle est
actuellement de plus en plus active à l'extérieur. Ce qui se traduit par une
participation économique qui s'ajoute, en général, à son rôle à l'intérieur du
foyer. L'on assiste alors à une double participation de la femme dans
l'évolution de la vie familiale. Une première, héritée des vielles structures
socio-économiques et dégagée des mentalités traditionnelles, et une seconde,
résultat des nouvelles structures sociales, qui se définit à travers
l'importance de l'ajout financier qu'apporte la femme de par son travail.
Naturellement, cette situation se traduit dans les faits par une
réduction des responsabilités du mari. La participation de la femme à
l'entretien de la famille^H permet en effet un allégement des charges de
celui-ci. Ce qui est compréhensible et légitime. Toutefois, moins
compréhensible est le défaut de coordination entre la réalité du rôle
financier de chacun des époux et l'évolution de la norme juridique. Si celle-
ci a, à l'origine, parfaitement reflété ce rôle, cette harmonie n'est plus
perceptible aujourd'hui. Un important décalage s'opère entre les deux
registres.
246. En fait, ce propos se justifie dans la mesure où l'apport financier a
été une référence de base pour l'attribution de certains droits au sein du
couple. Il a en réalité participé à l'équilibre des relations entre les époux.
Dans ce sens, il est possible d'affirmer que toute modification liée à la
participation économique doit s'accompagner d'une redistribution des
droits et des devoirs de l'homme et de la femme. Or, ceci n'a pas été le cas.
Même si elle a connu sur le plan social un réaménagement des rôles
engendré principalement par l'entrée de la femme sur le marché du travail,
la famille n'a pas encore connu des réaménagements au niveau des droits et
devoirs des époux. Si le mari jouit toujours de ses prérogatives alors que son
pouvoir financier tend de plus en plus à s'atténuer, la femme, par contre, ne
(411) L Alaoui, Al-ousra al-maghribiya..., op. cit., pp.149-152.
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reçoit rien en échange de sa participation matérielle. Elle est toujours
soumise aux mêmes devoirs qu'auparavant^l^.
247. A cet égard, force est de reconnaître qu'en sens inverse, l'homme
est aussi en mesure de demander une consécration juridique de cette réalité
sociale. Cette demande peut s'exprimer à travers un plaidoyer pour
l'abolition de l'article 115 de la Moudawana^^^. L'idée serait alors de
considérer la participation financière de la femme comme une conséquence
logique de son travail à l'extérieur du foyer.
Aussi, une partie de la doctrine marocaine a estimé qu'il est possible
d'aboutir à un tel résultat en passant par l'article 129^14, a ce niveau, M.
Khamlichi propose de consacrer la participation économique de la femme
en donnant à la notion d'incapacité de l'époux une dimension souple qui
comporterait aussi bien l'incapacité totale que partielle^lS. L'apport de la
jurisprudence peut à ce propos être déterminant. Seulement, il faut
remarquer que cette proposition ne résout qu'une partie du problème. Si
elle peut satisfaire les revendications de l'homme, elle risque également
d'approfondir les inégalités au sein du couple. La femme aurait alors à
supporter une nouvelle obligation sans rien recevoir en contrepartie. Dans
ce cas, dans quelle mesure serait-il possible de remédier à cette situation?
L'analyse développée ci-dessus permet de relever le lien étroit entre le
droit de l'épouse à l'entretien et les différents privilèges accordés à l'époux.
Les deux registres semblent théoriquement indissociables. Mais, plus
qu'expression d'une relation morale, l'entretien paraît pratiquement être
davantage l'expression d'un prix de la prééminence du mari. Dans ce
contexte, il serait probablement sans intérêt d'envisager la modification
d'un registre sans prendre l'autre en considération.
B. Polygamie.
248. La polygamie est sans doute la question qui focalise de la manière
la plus surprenante le débat qui met aujourd'hui en opposition
(412) p Benani, Taqssim al-amal bayna a-zawjain..., op. cit., p.72.
(413) Article 115:"Toute personne subvient à ses besoins par ses propres ressources à l'exception
de l'épouse dont l'entretien incombe à son époux". Cet article est considéré comme avilissant
par les féministes, voir M. Bachiri, Mounakachat al-matalib..., op. cit., p.425.
(414) Article 129: "lorsque le pèren'a pas les moyens d'entretenir sonenfant, et que la mère est
riche, cette dernière est redevable de la pension alimentaire".
(415) Khamlichi, "A-toulati al-moutahakim fi tatav^our qanoun al-ahwal a-
shakhssiya" (les trois facteurs qui conditionnent l'évolution du droit de la famille), in
Majalat al-mayadin, n"3, 1988, Faculté de droit, Oujda, p.87.
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fondamentalistes et modernistes dans et au-delà du monde musulman. Des
énergies folles sont dépensées pour défendre ou s'opposer à l'institution.
Chacun place sa réflexion à partir de sa conception du message, du texte
sacré et ses objectifs moraux et pratiques.
Les premières controverses à propos de la polygamie remontent au
début du 20ème siècle^lé. Sous l'influence de certains modernistes comme
le cheikh M. Abduh qui fut membre du Conseil supérieur d'Al Azhar, des
voix se sont en effet élevées pour réclamer une révision de la philosophie
qui a présidé à l'instauration de l'institution. La polygamie a non seulement
été considérée comme une injustice envers la femme^l^^ jnais également le
résultat d'une lecture déformée du message coranique.
249. Le débat autour de la polygamie se place aussi bien sur un plan
religieux que social. Même si la pratique ne correspond plus à l'évolution
des moeurs et des comportements, la polygamie est défendue et justifiée
religieusement^lS. Aussi est-il que les arguments des défenseurs et des
opposants se réfèrent en même temps au texte et à la vie sociale de la
famille. Sur les deux registres, les deux tendances ne trouvent nullement de
mal à puiser les arguments nécessaire pour défendre leur thèse.
En effet, en se basant sur le texte coranique, les opposants à l'institution
estiment qu'elle doit être prohibée en invoquant les versets 4 et 128 de la
quatrième Sourate du Coran. De leur avis, la polygamie est explicitement
interdite par le Coran419. En se référant au texte, ils considèrent qu'une
combinaison des deux versets précités permet de rejeter la pratique
polygamique dans la mesure où il est humainement impossible d'être
également "juste" à l'égard de toutes ses femmes. En ce sens, ils refusent
toute idée qui veut limiter l'obligation d'égalité aux éléments matériels. Le
silence du texte ne permet pas pour autant des distinctions qui risquent de
détourner les esprits du fond du problème. Le droit des épouses à un
traitement équitable s'inscrit dans l'esprit même du message coranique qui
fait du respect de l'autre un de ses objectifs les plus nobles.
250. De même qu'ils ont refusé de dissocier le verset qui conditionne la
polygamie à un traitement équitable envers les épouses (4; 4) de celui qui
reconnaît l'impossibilité pour un homme d'être parfaitement équitable (4;
129), les opposants à la pratique polygamique invoquent également les
(416) jj. Nasir, The Islamic Law ..., op. cit, p.66.
(417) idem.
(418) E. Rude-Antoine, Des vies et des familles. Les immigrés, la loi et la coutume, Paris, éd.
O. Jacob, 1997, p.l96.
(419) A. Al-aziz Fahmi, Hadihi hayati (ma vie). Le Caire, Kitab al-hilal, n-d, pp.166 et ss.
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versets 229 et 231 de la deuxième Sourate^^O pour appuyer leur position. Un
deuxième mariage représente toujours une humiliation et un mal pour la
première épouse. L'on imagine mal une femme admettre sans difficulté la
présence d'une ou de plusieurs rivales pour un même homme.
L'environnement polygamique met certainement la femme dans une
condition dépendante, pénible et avilissante^^l. Ce qui ne répond
nullement aux recommandations des deux versets de la deuxième Sourate.
En plus des arguments liés au texte, les opposants à l'institution de la
polygamie se placent aussi sur le terrain des réalités sociales pour la
condamner. Les conséquences sociales de la pratique sont catastrophiques.
Non seulement elle fait peser des incertitudes sur l'avenir conjugal de la
femme et porte atteinte à la stabilité du foyer, mais elle touche en plus
l'élément le plus vulnérable et le plus vital dans la société: renfant422.
Celui-ci sera certainement affecté par la situation polygamique.
251. A l'opposé de la première tendance, un courant fort constitué
principalement des traditionalistes et des chefs religieux, estime qu'il faut
donner au troisième verset de la quatrième Sourate la portée que lui confère
le sens apparent du texte: l'homme a le droit d'avoir simultanément quatre
épouses légitimes423. Les détenteurs de ce courant répugnent à ce que la
polygamie soit interdite par la loi, fût-elle pratiquée en dehors d'une
situation de nécessité. Interdire une institution prévue par le Coran
reviendrait à s'opposer à Dieu. On ne peut mettre en doute les normes de
Dieu, mais s'efforcer peut-être de les justifier lorsqu'on s'y sent acculé.
Même s'ils reconnaissent que la polygamie peut avoir des aspects
négatifs, certains auteurs soutiennent par ailleurs que la règle de l'équité est
une injonction morale qui ne peut en aucun cas empêcher un homme
d'épouser quatre femmes. Le devoir d'équité est limité au niveau
matériel424. L'homme demeure donc seul juge pour évaluer ses capacités
(420) Coran (2;229):"Le divorce est permis pour seulement deux fois. Alors, c'est soit la reprise
conformément à la bienséance, ou la libération avec gentillesse...). Coran (2;231):"Et quand
vous divorcez d'avec vos épouses, et que leur délai expire, alors reprenez-les conformément à
la bienséance ou libérez-les conformément à la bienséance. Mais ne les retenez pas pour leur
faire du tort...".
(421) Yqîi- a. Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p.344.
('^ 22) idem.
(423) Y. Linant de Bellefonds, Traité..., op. cit., p.l35.
(424) R. Mechkaka, "Taàdilat moudawanat al-ahv^al a-chakhssiya min mandour kadai"
(les modifications du code de statut personnel: appréciation de la pratique), in Les
modifications du Code de statut personnel par Dahirs du 10/09/93: un premier bilan, in
Travaux de la journnée d'étude organisée par la Facultéde droit, Souissi, Rabat, 8 Mars 1997,
p.l77.
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de répondre aux exigences du verset425. L'intervention du juge ou d'une
quelconque autorité pour accorder une autorisation en vue d'un deuxième
mariage est dès lors inacceptable'^ ^Cette possibilité de remariage est du
domaine exclusif de chaque personne. Ceci est d'autant plus vrai que le droit
des épouses à un traitement équitable ne surgit qu'après le mariage^ '^^ . La
question du devoir d'équité ne se pose donc nullement avant la conclusion
d'un autre mariage.
De même, si l'on se place sur le terrain des réalités sociales, les
défenseurs de la polygamie estiment que l'institution peut présenter des
avantages indéniables. De leur avis, la pratique polygamique offre à
l'homme la possibilité de ne pas répudier une vieille épouse afin de lui
substituer une femme plus jeune. Etre répudiée est socialement et
humainement plus grave pour la femme que de vivre dans le cadre d'une
union polygamique.
252. En faisant la synthèse de ces différentes idées^^S^ force est de
constater que le débat se situe principalement autour des versets 3 et 129 de
la quatrième Sourate. L'exégèse ou l'interprétation des deux versets a
déterminé les positions de chaque courant. Celles-ci se situent en définitive
entre condamnation et acceptation sans contrainte ou besoin d'une
autorisation.
En ce sens, il y a lieu de remarquer que, des siècles durant, seul le verset
3 a été pris en considération pour instituer la pratique polygamique. Il est
encore aujourd'hui la référence de base pour la justifier. En acculant
l'obligation d'équité au rang d'injonction morale, ce verset demeure pour
les défenseurs de l'institution une raison suffisante pour rejeter toute
tendance visant l'abolition de l'institution. La portée du verset 129 qui
reconnaît l'impossibilité d'être équitable s'est, à ce niveau, trouvée
marginalisée. Même si le sens apparent de ce dernier est en contradiction
avec la permission polygamique'^ 29^ les jurisconsultes n'ont pas hésité à le
négliger ou à lui donner des interprétations pour le moins discutables pour
défendre l'institution.
(425) D. Pearl, A Textbook on Muslim..., op. cit., p.77.
(426) Voir pour plus de développement D. Hincheliffe/'Polygamy in Traditional and
Contemporary Islamic Law", in Islam and the Modem Age, 1970, p.28, cité par D. Pearl, A
Textbook on Muslim..., op. cit., p.77.
(427) D Pearl, A Textbook on Muslim..., op. cit., p.78.
(428) Yoij. M. Bachiri, Mounakachat al-matalib..., op. cit., pp.516 et ss.
(429) idem., p.528.
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253. Certes, on peut multiplier les arguments en vue de justifier l'une
ou l'autre interprétation des versets. Nul ne saura se targuer de détenir la
meilleure ou l'unique solution. Mais l'on ne peut, en aucun cas, se
permettre de dissocier des versets qui traitent apparemment de la même
question. Et moins encore de négliger l'un ou l'autre pour favoriser une
conception particulière d'une règle ou d'un enseignement. On ne rappelera
jamais assez que le Coran est un tout. Ses versets ne peuvent se prêter à des
jeux linguistiques ou idéologiques qui offrent la possibilité de s'attarder sur
certaines dispositions sans prendre en considération le tout. L'élucidation
du sens de chaque verset doit impérativement s'appuyer sur l'ensemble du
texte coranique.
254. Ceci étant, la prise en considération du verset 129 qui reconnaît
l'impossibilité d'être équitable envers les épouses permet probablement de
revoir les termes de la mise en pratique de l'institution. A ce niveau, le
problème est loin d'être définitivement réglé, et les incertitudes planent
toujours sur les véritables significations des versets qui traitent de la
question.
A cet égard, il y a lieu -de relever que si le verset 3 de la quatrième
Sourate semble tolérer la pratique, le verset 129 remet toutefois en cause
cette permission dans la mesure où il l'assortit de l'obligation d'être
équitable. Au moins sur le plan textuel, une combinaison des deux versets
permet d'avancer que la polygamie est explicitement interdite par le
Coran^SO. L'impossibilité d'assurer une véritable équité envers les femmes
rend la permission du troisième verset inopérante. L'égalité de traitement a,
à vrai dire, été relevée au rang de condition indispensable par le biais du
verset 129. Tout mariage polygamique n'est possible que si cette injonction
est satisfaite.
255. En rappelant aux hommes qu'ils ne peuvent être équitables, le
Livre sacré voulait apparemment insister sur l'importance de l'équité en la
matière. Il cherchait à renforcer l'enseignement du verset 3 ^..si vous
craignez de n'être pas justes avec celles-ci, alors une seule ...) par une
certitude qui permettrait, au moins à terme, de reconsidérer la pratique
polygamique. Ceci est d'autant plus vrai que si la permission de la
polygamie peut aisément s'expliquer en la plaçant dans son contexte
historique, l'intention de la prohiber en reconnaissant l'impossibilité d'être
équitable entre les femmes est, quant à elle, assez représentative de l'esprit
du message coranique qui cherche plutôt à protéger la femme et à consolider
la famille, qu'à leur imposer des pratiques qui risquent de rabaisser la
première et d'affaiblir la seconde.
(430) ^ Al-aziz Fahmi, Hadihi hayati..., op. cit., p.166.
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256. Sur le plan juridique, le Code de statut personnel adopte une
solution pour le moins ambiguë en la matière. Sans couper les ponts avec le
droit musulman, il a essayé d'assortir la pratique polygamique de certaines
conditions pour décourager le recours à l'institution (supra ns"127-128). Le
Code semble avoir opté pour un compromis entre les règles classiques et
l'évolution sociale. En reprenant le verset 129 de la quatrième Sourate sous
une autre forme (art 30, 4), en offrant à la femme la possibilité de demander
la dissolution du mariage dans certaines situations (art 30-31), et en exigeant
une autorisation du juge pour un deuxième mariage (art 41) et son
intervention pour apprécier le préjudice causé à la femme suite à un
remariage (art il essaye d'entourer l'institution d'un ensemble de
contraintes qui la rendent pratiquement plus compliquée. S'il n'a pas été
jusqu'à l'abolir, du moins a-t-il multiplié les entraves pour l'exercice du
droit de l'homme à plus d'une femme. Mais cette option du Code de statut
personnel marocain est-elle en mesure d'aplanir les conséquences néfastes
de la pratique polygamique? Peut-elle assurer à la famille la paix
indispensable pour une évolution harmonieuse et stable?
257. Nul ne peut mettre en doute l'intérêt des modifications apportées
par le Code de statut personnel marocain. Sans supprimer l'institution,
celles-ci ont néanmoins été conçues dans le but d'agir sur le contenu même
du droit. Et cependant, il est légitime de reconnaître que l'apport du
législateur marocain est insuffisant et n'élimine pas toutes les conséquences
néfastes que suscite tout recours à rinstitution432. L'imposition de certaines
conditions ou l'intervention du juge en la matière sont des voies qui
n'offrent pas les garanties suffisantes pour une évolution de la famille en
paix433. Parce que les effets négatifs de la polygamie ne se manifestent pas
uniquement après le recours de l'époux à l'institution. Tant que la loi
autorise la polygamie, même en essayant d'imposer certaines conditions
pour limiter les cas de recours à l'institution, la femme vivra toujours sous
(431) Voir également les articles 35, 41 et 119.
(432) Devant la problématique de savoir si l'époux qui recourt à la polygamie sera équitable
ou non avec ses épouses, une certaine doctrine marocaine a proposéque le mari s'engage par
acte, joint au contrat de mariage, à traiter ses épouses sur un pied d'égalité. Des sanctions
peuvent égalementêtre prévuesen casde violation de l'engagement, H. Mahjoubi, "Jadid ma-
jaà bihi dahir 10/9/93 ala moustawa kadi a-tawtik (les apports du dahir du 10/9/93 au
niveau de l'institution du juge-notaire), in Les modifications du Code de statut personnel par
Dahirs du 10/9/93: un premier bilan, op. cit., p.94.
(433) Lgg dernières modifications ne prévoient par ailleurs pas de sanctions (pénale ou civile)
au cas où le mari ne respecte pas son engagementde non-remariage. De même, ellesn'apportent
pas de précisions en ce qui concerne l'intervention du juge, L. Khadiri, "Taqyim a-taàdilat al-
jadida fi majal a-taàdoud" (appréciation des règles de la polygamie après la réforme), in Les
modifications du Code de statut personnel par Dahirs du 10/09/1993:un premier bilan, op. cit.,
p.90.
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le poids de cet épée de Damoclès434. Même avant le passage à l'acte, le
spectre d'un deuxième mariage met la femme dans une position inférieure.
L'incertitude entache la relation conjugale d'une flagrante inégalité, qui
n'est certainement pas atténuée par la possibilité offerte à la femme de
demander le divorce. La dissolution du mariage n'est nullement une
solution appropriée au problème. Dans un environnement social où
l'indépendance économique de la femme est loin d'être la règle, le divorce
risque de mettre celle-ci dans une situation encore plus délicate que dans un
mariage polygamique. Sans moyens financiers, la femme ne saurait
probablement pas faire face aux conséquences d'un divorce.
258. A ce propos, même s'il permet à la femme de se libérer d'un
contrat dont les termes ne lui conviennent plus, le divorce n'est pas pour
autant un moyen efficace pour faire face à la polygamie^SS. u ne semble pas
en mesure de décourager le recours à la pratique, et moins encore de rendre
justice à la femme lésée. Une seconde injustice n'offre certainement
nullement les moyens nécessaires pour pallier aux conséquences
dramatiques d'une première.
Cette réalité permet par ailleurs d'assurer que "rien ne peut remplacer
la valeur d'un foyer monogame stable, au sein duquel la femme a un
sentiment de sécurité et la possibilité de faire jouer son indépendance
économique"436. La paix et le bien-être de la famille et de ses membres sont
difficilement réalisables au sein d'une union polygamique.
Ceci étant, une réforme législative pour prohiber la polygamie serait
certainement plus à même d'offrir un environnement adéquat pour
l'évolution de la famille sans risque d'éclatement. Elle répondrait à un
besoin social urgent et à un discours politique qui ne cesse d'afficher ses
intentions de promouvoir la condition de la femme. Elle répondrait
également à un idéal religieux qui n'a ni institué ni imposé la
polygamie437^ mais a essayé, en réponse à des circonstances particulières,
d'atténuer ses effets négatifs. La pratique polygamique a été permise dans
l'objectif de protéger la femme et la famille, elle ne peut dès lors
aujourd'hui se dresser en moyen destructeur d'une institution considérée
comme sacrée par le message coranique.
(434) Charfi, Islam et liberté..., op. cit., p.71.
(435) porce est par ailleurs de reconnaître que le nombre des mariages polygamiques est en
recul constant. Selon L. Khadiri, les cas de mariages polygamiques ne dépasseraient pas 1%
des mariages contractés, in "Taqyim...", op. cit., p.87.
(436) Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p.353.
(437) Y. Kardaoui, Madkhal li-dirasat a-charià (introduction à l'étude de la charià), cité
par M. Bachiri, Mounakachat al-matalib..., op. cit., p.526.
119
$ 3. Dissolution du lien conjugal.
259. Différente mais non moins dramatique que la pratique
polygamique, la répudiation unilatérale est le mode de dissolution qui cause
le plus de préjudice pour la femme^SS. Sans doute, elle représente une
institution dont les conséquences sont graves et néfastes pour l'épouse
répudiée et la famille. Eu égard à sa formulation classique, le risque de
recourir à l'institution place la femme dans une situation délicate marquée
par le doute et l'incertitude. D'une part, l'avenir de l'épouse dépend du
pouvoir discrétionnaire de l'époux, d'autre part, au cas où une répudiation
intervient, les modes d'indemnisation sont très limités et insuffisants.
En se plaçant dans une optique comparative par rapport aux différentes
formes de dissolution du lien conjugal, la répudiation unilatérale se
caractérise principalement par une absence totale de la femme dans le
processus de décision. L'époux est le détenteur exclusif du droit de répudier
et l'épouse n'est nullement appelée à consentir ou refuser la rupture. Tout
au plus peut-elle saisir le juge pour apprécier le préjudice, mais sans aucun
pouvoir d'influencer la décision de rompre unilatéralement le mariage. Le
consentement au moment de la conclusion du mariage n'implique
aucunement un indispensable accord de la femme pour la dissolution439.
260. Cette conception de l'institution de la répudiation s'explique
historiquement. Elle s'intègre à l'environnement social de l'Arabie pré
islamique et à l'esprit général des relations particulières entre l'homme et la
femme. Quelle que soit notre perception du rôle du texte coranique à ce
niveau, force est de reconnaître que les jurisconsultes musulmans qui ont
établit les règles de ce mode de dissolution n'ont en définitive fait que
reproduire un schéma social sous forme de principes légaux. En s'appuyant
sur le Coran, ils ont à vrai dire essayé de limiter le pouvoir absolu que
possédait l'homme pour répudier sa femme, sans aller jusqu'à abolir
l'institution. L'objectif était de mettre un frein à la pratique préislamique
qui n'imposait à la répudiation ni formalités ni conditions, mais sans
bouleverser l'ordre social de l'époque. Des concessions aux coutumes arabes
étaient indispensables pour l'évolution harmonieuse de la société vers un
cadre où l'esprit général de la religion peut s'affirmer sans grandes
difficultés. Le souci de concilier les nouvelles règles avec les réalités
familiales a toujours été au centre de l'activité créatrice des jurisconsultes
musulmans.
(438) Coulson, A History..., op. cit., p.209.
(439) Voir Y. Linant de Bellefonds, Traité..., op. cit., pp.316 et ss.
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261. En ce sens, que les règles établies par les jurisconsultes aient été
intimement liées à un environnement socio-économique et à une
psychologie particulière, les résultats de leurs travaux n'étaient néanmoins
ni définitifs, rû finaux. Ceux-ci s'inscrivaient dans un processus évolutif
dont l'objectif primordial était d'assurer l'intérêt et le bien-être de la famille
musulmane. Les jurisconsultes ont, en fait, cherché à porter remède à un
mal qui appelait d'urgence une réforme. Il ont tenu à mettre fin aux
conséquences néfastes de la déplorable habitude de la répudiation en
fonction des réalités sociales, mais sans user de toutes les possibilités que le
Coran semblait offrir. La nature des relations familiales de l'époque
n'appelait à vrai dire nullement des réformes plus audacieuses. Aussi,
toutes modestes qu'elles paraissent en apparence, les modifications
survenues au moment de l'intervention du message coranique étaient,
somme toute, suffisantes pour insuffler et annoncer un nouvel esprit de vie
familiale.
262. Certes, le Coran fait du droit de répudier un privilège exclusif du
mari. Les différents passages relatifs à l'institution permettent de déduire
que l'homme seul est détenteur de ce droit440. a chaque fois, le message
s'adresse à l'homme pour lui imposer une certaine ligne de conduite dans
le cas d'une répudiation. Aucun texte ne semble accorder la possibilité de
répudier à la femme441. Celle-ci subit l'acte du mari sans aucune possibilité
de s'y opposer.
Il serait toutefois aussi absurde que dénué de fondement de penser que
l'époux peut exercer son droit de répudier sans limites et au-delà de toutes
règles morales ou légales. Le droit de recourir à l'institution n'est nullement
absolue puisqu'il s'inscrit dans une logique coranique qui fait de l'intérêt de
la famille le centre de ses préoccupations. Toute répudiation ne répondrait
dès lors aux recommandations et objectifs coraniques que si elle vise, en
premier lieu, à donner à la famille les moyens nécessaires pour évoluer en
marge des conflits et des malentendus.
263. En effet, l'intérêt d'une répudiation réside surtout dans sa qualité
de moyen permettant de mettre fin à une union devenue difficile. Pour
répondre à l'esprit coranique, la dissolution unilatérale du lien conjugal
n'est tolérée qu'à titre de remède de dernier ressort. Elle doit avoir comme
objectif d'éviter à la famille des déchirements continus qui vont à rencontre
du but recherché par la religion et qui se reflète dans la paix familiale et la
préservation de la stabilité conjugale. L'utilisation de ce mode de
dissolution ne peut en aucun cas s'inscrire dans une logique de sanction
(440) Coran (65;1), (2;229-232), (33;49).
(441) M. Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., p.110.
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pour la femme. Une conduite en ce sens serait certainement en
contradiction avec les principes fondamentaux de la religion musulmane.
Aussi, est-il vrai que si le Coran a admis l'institution de la répudiation,
c'est plutôt pour des raisons pratiques que par principe. La nécessité de
rallier les Arabes au nouveau message imposait des concessions aux
coutumes et comportements préislamiques. Seule une combinaison entre le
discours réformiste et les réalités sociales pouvait au demeurant assurer une
bonne réception de l'idéal coranique.
264. A cet égard, si la répudiation a été conçue dans le but de protéger la
femme contre les pouvoirs illimités de l'époux en la matière, cet esprit de
l'institution ne se reflète plus dans les rapports familiaux. Les réalités
sociales permettent de relever que l'objectif de protection de la femme et de
la famille s'est mué en injustice et flagrante inégalité au sein de la cellule
familiale. Telles qu'elles ont été comprises par les premiers jurisconsultes
musulmans, les réformes initiales ne permettent plus d'éviter les
innombrables effets funestes de la répudiation. Quoique révolutionnaires
pour l'époque, les modifications liées à l'institution n'offrent nullement
aujourd'hui à la femme la protection souhaité par le message coranique. En
la matière, l'objectif ne peut plus se limiter à sanctionner les caprices du
mari qui recourt à la répudiation, mais, également, penser au devenir de la
femme après la séparation.
265. Conséquence certes du changement social et de l'évolution des
mentalités, cette réalité a par ailleurs permis au législateur marocain
d'intervenir dans le but de modérer les effets négatifs de la répudiation. En
approfondissant le rôle joué par le juge, en imposant le recours à deux
arbitres et en allongeant les délais, il a, en définitive, visé à stabiliser
runion442. En somme, le législateur cherchait apparemment à rendre le
fonctionnement de la répudiation plus lent et plus difficile pour inciter le
mari à réfléchir plus sérieusement avant de s'en prévaloir.
Mais, ce faisant, le législateur s'est également éloigné de l'institution de
la répudiation dans sa structure initiale. Parce qu'il ne faut pas perdre de
vue qu'à partir du moment où le mari se voit contraint de plaider le fond et
de justifier son acte, on se démarque de la répudiation dans sa forme
classique de droit musulman. Même si le rôle du juge reste passif dans la
mesure où il ne dispose d'aucun pouvoir pour influencer directement la
décision du mari443^ et quoique l'on est loin d'un divorce judiciaire, force
(442) Moulay Rchid, "La réforme du Code...", op. cit., p.436; Voir également A. Zoukaghi,
A-talak hasaba a-sigha al-haliya li-moudawanat al-ahwal a-shakhssiya (le divorce selon
la forme actuelle de la moudawana), Rabat, Matbaàt al-oumniya, 1994, pp.20 et ss.
(443) A la différence de la polygamie pour laquelle le juge peut refuser de donner une
autorisation (art.30 de la Moudawana), I. Fakhouri, "A-talak baèda a-taàdil. Hassila
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est de reconnaître qu'avec ces différentes réformes, l'institution se présente
aujourd'hui sous un aspect autre que celui de la répudiation à l'origine. Au
moins sur un plan procédural, de notables différences sont à relever entre
les deux formes de recours à l'institution. Mais ceci est-il suffisant en l'état
actuel de l'évolution de la société? Doit-on considérer le texte comme le
meilleur compromis possible ou le taxer d'insuffisance et plaider en faveur
d'une réforme qui étend à la femme le bénéfice du recours à la répudiation,
sous le prétexte de traiter les deux époux sur un pied de stricte égalité444?
266. Certes, au nom de l'égalité des sexes, il y a toujours lieu de plaider
pour une action qui vise à étendre à la femme la possibilité d'user de la
répudiation. Celle-ci aura alors un moyen de saisir le juge, dans le cadre
d'une demande de dissolution du lien conjugal en dehors des cas prévus
par la loi. Aussi, ce dernier appréciera les motifs et tiendra compte du
préjudice causé à l'un des époux avant d'autoriser le divorce.
Une réforme dans ce sens serait toutefois trop brutale dans l'immédiat.
Les mentalités ne sont certainement pas encore préparées pour assumer des
modifications de cet ordre. A ce niveau, le changement serait mieux
accueilli s'il est progressif. De même, des réformes en ce sens risquent
d'avoir comme effet une augmentation des cas de demande de dissolution
du lien conjugal. Ce qui serait peu conforme à l'esprit de l'Islam.
Ceci étant, que l'intérêt général fasse appel à une limitation des
possibilités de recours à la répudiation, voilà qui, avec quelque regret, serait
difficilement niable. La société ne peut supporter les frais d'une
multiplication des répudiations fantaisistes. Mais ceci ne saurait nous
empêcher de reconnaître l'insuffisance des réformes actuelles. Celles-ci sont
loin, d'une part, d'asseoir un esprit d'égalité entre les époux, d'autre part,
d'offrir à la femme des mécanismes de protection sérieux et efficaces. Le
risque d'une répudiation abusive est toujours présent.
A ce niveau, il est certes difficile de concevoir des mesures qui
interdisent aux personnes de se détacher d'un lien conjugal. En tant que
mode de dissolution, la répudiation représente un ultime remède aux
déboires matrimoniaux. Seulement, si l'homme peut user de son droit de
répudier, il doit également assumer ses responsabilités en ce qui concerne
les préjudices causés à la femme.
awaliya (la dissolution du mariage après la réforme: bilan pratique), in Les modifications du
Code destatut personnel par Dahirs du10/9/93: un premier bilan, op. cit., p.203.
(444) idem.; Voir également pour plus de développement A. Moulay Rchid, La condition de la
femme..., op. cit., pp.366 et ss; Y. Linant de Bellefonds/'La répudiation dans l'Islam
d'aujourd'hui", in R. I. D. C., 1962, n"3, pp.521-548.
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$ 4. Don de consolation.
267. Le don de consolation représente un moyen pour modérer les
effets négatifs de la séparation sur l'avenir de la femme. Il est considéré
comme un dédommagement dont l'homme est redevable à sa femme
lorsqu'il la répudie de son propre chef.
A cet égard, si le juge est libre pour l'évaluation de l'indemnisation, il
doit néanmoins tenir compte de deux éléments. Il s'agit, d'une part, du
préjudice causé à la femme et, d'autre part, des moyens de l'homme. Un
don de consolation qui ne répond pas aux besoins de la femme, ou qui
dépasse les moyens de l'homme, ne peut réaliser les objectifs souhaités.
Dans la pratique, ce don est généralement fixé à des montants
insuffisants pour la femme. L'interprétation classique des versets qui
servent de base pour le dédommagement de la femme répudiée445 le rend
dérisoire et limité. Or, cette interprétation constitue une référence pour le
législateur qui n'a rien bouleversé en la matière, même si l'article 52bis
précise que "le cadi (juge) doit tenir compte de tout préjudice que la femme a
subi au moment de l'évaluation du don de consolation". Et pourtant, il
aurait pu profiter du silence du texte coranique quant au montant et au
mode du versement du don^^ô pour se livrer à des réformes hardies de
l'institution.
En ce sens, le législateur aurait pu, en plus de l'imposition du
dédommagement comme obligatoire en toute hypothèse, donner plus de
précision quand il s'agit d'évaluer le don de consolation. Celui-ci devra
couvrir non seulement les indemnités relatives au fait de recourir à la
répudiation, mais aussi celles liées à la vie commune, étant donné que la
femme a participé activement à la constitution et l'évolution de la famille.
Ces indemnités, qui peuvent d'ailleurs s'étendre sur des années, seront
fixées en fonction du rôle de la femme et du préjudice matériel qu'elle a
subi.
Ceci étant, mettant à profit le silence du texte quant au montant et au
mode de paiement du don de consolation, le juge peut également participer
à l'évolution de l'institution. La Moudawana lui offre une marge de
manoeuvre importante en la matière. Même si certains foukahas
(théologiens-juristes musulmans) estiment que le don de consolation doit
être fixé à la moitié de la dot, cette position ne se base toutefois sur aucun
texte coranique ou de la tradition447.
(445) Coran (2;241), (2;236).
(446) Le verset 236 de la deuxième Sourate précise simplement que cedon"sera pour l'homme
aisé à la mesure de ses moyens et pour le pauvre en rapport avec sa condition".
(447) R Mechkaka, "Taàdilat...", op. cit., p.182.
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$ 5. Successions.
268. Le droit successoral occupe une place particulière dans le système
légal musulman. D'une part, il représente un excellent exemple de l'aspect
évolutif du droit musulman448^ d'autre part, il reflète avec fidélité la
structure familiale de répoque449. Aussi, est-il généralement admis que la
Parole divine se manifeste à ce niveau avec plus de précision et de clarté que
dans les autres matières juridiques. C'est ainsi que le droit successoral a été
décrit par le prophète Mohammad comme la partie la plus intéressante de la
discipline juridique'^ ^O. Non seulement il apparaît comme un aspect vital
de la soumission à la religion, mais, en plus, la personne a une liberté très
limitée en la matière. Les parts et les qualités de successibles ne relèvent pas
de la volonté de l'individu.
Sans minimiser l'excellence du droit successoral, il n'en demeure
toutefois pas moins vrai que certaines questions se posent aujourd'hui
quant à son étendue et ses objectifs. L'évolution des relations familiales
impose une réflexion consciente et approfondie à propos des modes de mise
en pratique de certaines règles. En ce sens, les principes qui attirent le plus
l'attention sont certainement le jeu de la règle du double et l'absence de
toute vocation successorale entre musulman et non-musulman.
269. Au même rang et d'un même degré de parenté, l'héritière n'a
droit qu'à la moitié de ce que reçoit l'héritier. En plus du texte coranique,
cette règle est souvent défendue par les apologistes musulmans en se basant
sur les charges de l'homme. De leur avis, en payant la dot et en subvenant
aux besoins de la famille, l'homme reçoit en échange une part supérieure de
moitié par rapport à celle de la femme^Sl. L'équilibre dans les charges
représente apparemment une donnée centrale dans ce raisonnement. La
règle du double est donc intimement liée aux dépenses matérielles de
l'homme.
Ceci étant, est-il toujours nécessaire de rappeler que "l'institution de la
dot en Islam est essentiellement symbolique"452. L'intérêt moral qu'elle
symbolise dépasse de loin toutes les considérations d'ordre matériel ou
financier. La dot est plutôt une expression matérielle du désir et de la
sincérité d'un homme qui aspire à fonder un foyer avec une femme.
(448) ]sjj_ Coulson, Succession in The Muslim Family, Cambrodge University Press, 1971, p.3.
(449) idem.
(450) j j_ Nasr, The Islamic Law..., op. cit., p.218.
(451) Voir G. H. Bousquet,"Plaidoyer pour les faraïdhs", in R. A. T. M. L. 1951, pp.6-7, cité
par A. Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p.460.
(452) Moulay Rchid, La condition de la femme..., op. cit., p.460.
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L'inscrire dès lors dar\s une logique de marchandage qui vise à justifier la
règle du double détourne certainement l'attention de sa véritable raison
d'être (supra ns"219 et ss).
Dans le même sens, les charges de l'homme en tant que mari, époux,
fils..., en vue de l'entretien de la femme correspondent à une réalité socio-
économique qui a caractérisée l'Arabie de l'époque. Les relations familiales
se tissaient matériellement sur base de l'apport économique de l'homme. Le
devoir d'entretien n'a fait finalement que refléter un état de fait. Et l'on voit
mal sur quelle base on peut le considérer comme contrepartie pouvant
justifier la règle du double. Ceci est d'autant plus vrai que la participation
financière, de plus en plus importante, de la femme peut rendre
aujourd'hui ce raisonnement sans fondement.
270. Certes, un regard sur le texte coranique permet de reconnaître
qu'il est possible de trouver un fondement à la règle du double dans le
verset 176 de la quatrième Sourate. Il serait difficile de méconnaître cette
réalité. L'on ferait toutefois preuve d'une naïveté excessive si l'on
reconnaissait la règle sans se poser de questions quant à son étendue et à ses
objectifs. Selon quel mécanisme ou critère doit-on la mettre en application?
Doit-on la limiter à un degré de parenté et l'envisager de manière
restrictive?
A ce propos, l'on s'accordera aisément à reconnaître que ces questions
seront inutiles si l'on se réfère aux travaux des premiers jurisconsultes
musulmans. La règle posée par le verset 176 a été envisagée de manière
générale et son application a été étendue aux différents degrés de parenté
par rapport au de cujus.
Cette conception de la règle du double s'effrite toutefois si on
l'envisage dans le cadre de l'esprit général du message coranique qui a
toujours emprunté la voie progressive^SS. Révolutionnaire pour l'époque,
cette disposition coranique relative aux droits successoraux du sexe féminin
n'était, à vrai dire, qu'un début pour une évolution future dans la
perspective d'une égalité successorale entre les sexes454. La règle du double
était étroitement liée aux structures socio-économiques. Elle représentait
une fidèle projection d'un rapport de fait dans lequel l'homme était
détenteur exclusif du pouvoir économique. Il ne pouvait en être autrement.
Parce que l'Islam n'avait pas intérêt à brusquer les mentalités de son temps.
L'évolution devait en définitive permettre la réalisation de l'idéal égalitaire.
Celui-ci n'était d'ailleurs pas totalement exclu dans la mesure où, dans
(453) p.462.
(454) M Charfi estime que les dispositions coraniques relatives aux droits successoraux n'ont
qu'une valeur indicative, in Islam et liberté..., op. cit., p.113.
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certaines hypothèses, le texte a prescrit pour la femme une part égale à celle
de l'homme^SS.
271. En ce qui concerne la question de la succession entre musulmans
et non-musulmans, les jurisconsultes se sont basés sur l'idée de l'absence
d'une solidarité entre eux pour défendre la règle. Même si le Coran ne
contient aucune norme de ce genre, ils ont estimé que cette interdiction peut
mieux servir les intérêts des musulmans. L'esprit de l'époque et la nature
des relations entre les musulmans et les gens des autres religions ou
croyances peuvent par ailleurs expliquer leur position.
Certes, une explication historique de la position des premiers
jurisconsultes musulmans est toujours possible. Les règles dégagées
reproduisent l'épreuve des relations entre musulmans et non-musulmans.
Au surplus, le souci de tracer une ligne de démarcation entre les
communautés était très présent. Les circonstances imposaient une conduite
qui s'inscrivait dans une logique de nette séparation entre les musulmans et
les autres.
Ceci étant, si des considérations historiques peuvent expliquer ces
positions, il serait toutefois difficile de se baser aujourd'hui sur le défaut
d'un lien de solidarité entre le défunt et l'héritier pour écarter toute
vocation successorale entre le musulman et le non-musulman. Parce qu'il
ne peut y avoir de lien plus fort, plus profond et plus solide que celui qui se
tisse entre les membres de la même famille. Et la différence de religion ne
représente pas forcément un facteur menaçant pour cette soHdarité. Au
moins sur le plan social, l'unicité de la famille et la solidarité entre ses
membres ne se commandent pas à partir du facteur religieux. Le lien de
solidarité est certainement assuré à partir du moment de la constitution de
la famille. L'engagement dans une union conjugale est un acte qui repose
en premier sur l'établissement de ce lien.
(455) Yoîi- Coran (4;11):"...Quant au père et mère du défunt, à chacun d'eux le sixième de ce
qu'il laisse s'il a im enfant...".
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DEUXIEME PARTIE
LA RECEPTION DU DROIT FAMILIAL MAROCAIN
DANS UN ORDRE JURIDIQUE OCCIDENTAL:
L'EXEMPLE BELGE.
272. Prolongement de la première, cette seconde partie sera néanmoins
abordée dans une perspective différente. Certes, ici comme là, le droit
familial marocain sera au centre de la réflexion. La mise en pratique des
règles constituant ce corpus juridique fera probablement l'intérêt des
développements à venir. L'enjeu demeure, dans sa formulation globale,
celui de la recherche d'une meilleure application possible de ces règles.
Toutefois, le contexte change. L'application des règles du droit familial
marocain sera envisagée dans un environnement autre que celui de l'ordre
socio-juridique d'origine. Il s'agira en fait de leur réception dans l'ordre
juridique belge dont les fondements et les conceptions diffèrent
fondamentalement de ceux qui font l'essence du système musulman dans
sa globalité.
En dépit des nombreux points qui peuvent les rapprocher, la
philosophie qui fait la nature du système d'origine et du système d'accueil
est à maints égards susceptible de les éloigner. L'aspect technique peut
s'avérer à ce niveau moins encombrant dans la mesure où les règles de l'un
et l'autre système représentent une culture et une civilisation
particulière'^56. Elles incarnent en fait des modes de vie profondément
différents. Ce qui rend la réception du droit marocain extrêmement délicate.
Encore qu'une explication demeure possible aussi bien en droit qu'au-
delà du droit ( chapitre I), la réception du droit familial marocain n'en
demeure pas moins problématique en pratique (chapitre III). Une meilleure
articulation des systèmes nationaux à travers les règles de droit
international privé semble à ce niveau nécessaire afin de surmonter les
nombreux écueils et espérer des évolutions dans le sens d'un plus grand
respect de la règle juridique et de l'intérêt des familles (chapitre II).
(456) p. Mercier, Conflits de civilisations et droit international privé. Polygamie et
répudiation, Genève, Librairie Droz, 1970, p.l.
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Chapitre I. Eléments théoriques.
273. Au-delà des aspects juridiques, les problèmes suscités par la
réception du statut marocain hors de son milieu naturel s'inscrivent dans
un cadre plus large et plus vaste. Les conflits techniques ne représentent à
vrai dire que la face apparente d'un conflit plus profond lié en premier lieu
à la confrontation de civilisations profondément différentes. A ce niveau,
grand apparaît par ailleurs le fossé entre les conceptions qui font l'essence de
chacune des civilisations concernées par l'accueil d'un droit à connotation
religieuse dans un système à vocation laïque. Les institutions véhiculées par
chacun des systèmes sont fondamentalement divergentes. Aussi est-il que
des considérations de nature juridique(section II) et non juridique (section I)
concourent à réduire à la portion congrue le champ de réception du statut
marocain.
Section L Au-delà du droit.
$ 1. Essence du conflit.
274. Deux facteurs doivent être particulièrement soulignés parce qu'ils
rejaillissent sur les solutions juridiques: spécificité civilisationnelle (A) et
intervention du facteur religieux (B). Tout en se compénétrant, ces facteurs
sont importants aussi bien pour la détermination de la philosophie de
chaque ordre juridique, que pour la perception que peut avoir le justiciable
de l'application de la règle juridique.
A. Spécificité civilisationnelle.
275. C'est désormais une constatation banale que d'affirmer que le droit
est en général largement tributaire de la civilisation dans laquelle il s'insère.
Tout ordre juridique est en ce sens marqué par l'histoire continue de la
société qui l'a vu naître. Aussi est-il non seulement construit en fonction
d'une vie sociale donnée457^ mais, en plus, il est censé évoluer avec
comme objectif la préservation de certaines valeurs et conceptions qui font
l'âme de la société. Un lien étroit et profond caractérise en fait la relation
entre l'environnement social et l'ordre juridique. En défirûtive, celui-ci
(457) idem., p.26.
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n'est qu'un fait social'^ ^S, un produit façonné par les différentes données qui
participent à la construction d'une entité cohérente et ordonnée.
276. De cette relation intime entre l'ordre juridique et le mode de vie
social naît une multiplicité de systèmes juridiques^^^. La diversité des
sociétés et des groupes humains se manifeste de manière évidente dans les
solutions de droit. Chaque système évolue en fait dans un cadre qui lui est
propre.
Or, les sociétés ne vivent pas en vase clos. De par le développement des
relations internationales, elles sont tenues d'entretenir des rapports entre
elles. Dans de nombreux domaines (politique, économique, commercial,
coopération...) et à différents degrés, des liens se tissent entre les sociétés et
mettent nécessairement en contact les ordres juridiques qui gouvernent
chacune d'elles'^^O,
Ce contact ne se déroule par ailleurs pas toujours sans soulever des
problèmes aigus et délicats. Le particularisme qui fait l'essence de chaque
ordre rend le côtoiement plus difficile et complexe. Les heurts sont à ce
niveau fréquents et les difficultés ne font que croître avec l'intensification
des relations internationales et l'extrême mobilité des individus.
277. A cet égard, il est d'un intérêt indéniable de préciser que l'intensité
de ces heurts est tributaire de la nature de la matière objet du rapport
juridique et du type de civilisation concernée. Le contact entre ordres
juridiques est en effet particulièrement sensible quand la question relève du
statut personnel et met en présence des civilisations dont les concepts de
base sont totalement différents.
Domaine où s'expriment avec le plus d'intensité les spécificités des
diverses sociétés^él, chaque ordre juridique affiche par principe une
ambition particulière à protéger le sanctuaire du droit de la famille462.
Qu'on l'approuve ou non, l'idéal que celui-ci véhicule n'en demeure pas
(458) Yoir J. Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations. Aspects
méthodologiques (les relations entre systèmes d'Europe occidentale et systèmes islamiques en
matière de statut personnel)", in R. C. A. D. I., 1988, IV, t.211, p.222.
(459) p Gannagé, "La coexistence des droits confessionnels et des droits laïcisés dans les
relations privées internationales", in R. C. A. D. I., 1979, III, t.l64, p.347.
(460) idem.
(461) A propos de ces liens, F. Rigaux a écrit: "Le mariage se fait et sedéfait non pas dans le
microcosme de la famille nucléaire, mais en subissant la pression osmotique de la société à
laquelle appartient le couple", préface à l'ouvrage de Pousson-Petit, Le démariage en droit
comparé, p.16.
(462) p. Mercier, Conflits de civilisations..., op. cit., p.24; P. Gannagé, "La coexistence des
droits confessionnels...", op. cit., p.348.
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moins une raison suffisante pour assister à la mise en oeuvre d'une volonté
tangible de préservation de ses règles et de ses structures. Ce qui est loin
d'aplanir les écarts entre les différentes conceptions.
278. Si la matière de statut personnel se prête moins que d'autres aux
accommodements nécessaires pour une réception complète, le type de
civilisation concernée est également un facteur déterminant pour faciliter,
ou amoindrir, les chances de rencontre entre ordres juridiques. La
coexistence de règles en provenance d'aires culturelles proches et se
réclamant d'une civilisation commune est plus aisée à réaliser463. Même si
des divergences apparaissent sur certains éléments, les principes et les
fondements communs favorisent la recherche de solutions adéquates.
A l'inverse, lorsque les ordres juridiques appartiennent à des
civilisations différentes, la méfiance est plus grande. L'on est toujours plus
réticent face à l'inconnu et aux institutions qui nous sont étrangères. Les
blocs d'imaginaires qui structurent chaque civilisation ne se laissent pas
facilement corroder par le contact avec l'autre. L'abîme peut à ce niveau se
manifester de manière très profonde, et un grand courage humain,
philosophique et juridique serait indispensable pour le combler.
279. Ce contact entre civilisations soulève par ailleurs des problèmes
beaucoup plus délicats. L'importance des liens entre le droit familial et la
civilisation qu'il représente implique que la résolution des questions
juridiques dépasse le cadre technique des conflits de lois. L'application ou
l'éviction d'une règle peut être interprétée comme négation ou acceptation
de l'autre. C'est toute la vocation du droit international privé comme
"invitation à rautre"464 qui est mise en jeu à ce niveau. Parce que, à travers
la solution de droit, ce sont toutes les composantes d'une civilisation que
l'on appréhende.
Certes, le problème se pose avec plus d'acuité s'agissant de certaines
institutions telles que la polygamie, la répudiation ou la prééminence
maritale, qui sont considérées comme incompatibles avec les valeurs
fondamentales de la société d'accueil. Des doutes surgissent à ce niveau
quant à l'attitude à adopter et les conflits qui en résultent mettent le juriste
devant des choix pour le moins sensibles. En fait, la réaction à la présence de
personnes appartenant à des aires culturelles éloignés et à l'application de
leurs lois nationales peut osciller entre deux solutions: maintien du statut
d'origine au nom de la tolérance culturelle ou éviction du droit étranger au
(463) Gaudemet-Tallon, "La désunion du couple en droit international privé", in
R.C.A.D.I., 1991, I, t.226, p.l81.
(464) j Déprez, "Au carrefour du droit comparé et du droit international privé: quelle place
pour le droit musulman?", in L'enseignement du droit musulman, A. Flory et J.R. Henry (dir),
C. N. R. S, 1989, p.42.
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nom de l'homogénéité^éS risque de remettre en cause certaines
institutions étrangères.
280. Cette réalité peut, par ailleurs, renvoyer à un autre problème plus
complexe. Il s'agit de la tendance à lier le respect du statut d'origine à celui
de la personne, de sa culture et de sa civilisation. L'on essaye d'établir une
forme de corrélation qui tiendrait à la nature même des deux registres. Le
statut d'origine se place alors en symbole de la physionomie de l'ensemble
des références culturelles d'une société. Aussi l'intérêt de la démarche
permet de se poser la question de savoir si le respect de l'autre passe
inévitablement par la survivance de son statut d'origine tant qu'il demeure
de nationalité étrangère?
Cette question occupe une place de première importance s'agissant de
la réception de certaines règles du droit familial marocain dans l'ordre
juridique belge. Dans la mesure où le statut personnel marocain est
considéré comme une valeur culturelle et un symbole de l'identité^ôô^ il est
évident que les implications de son application, ou éviction, dépassent le
seul cadre juridique. Or, si le débat à ce niveau peut fourmiller
d'interrogations dont aucune ne saurait être résolue de manière
définitive467^ il est toutefois possible de tracer des lignes directrices pour
parvenir à des résultats satisfaisants en la matière. Sans oublier que l'accord
sur ces lignes peut se révéler extrêmement difficile et vaciller selon les
points d'appui de chacun, deux d'entre elles semblent par ailleurs
acceptables de par leur généralité. Il s'agit, d'une part, du respect de principe
et de la prise en compte de la dimension culturelle et civilisationnelle de la
règle étrangère, d'autre part, d'inscrire ce respect dans certaines limites pour
éviter les effets négatifs de la tolérance.
281. En effet, de tous les problèmes soulevés par la présence d'une
communauté marocaine en Belgique, celui du respect de l'identité
culturelle à travers l'application du statut étranger n'est probablement pas
celui qui soulève le plus de difficultés. Le respect de l'identité étrangère
demeure une initiative louable. Il peut témoigner d'une disponibilité
d'esprit en mesure de faire tomber les barrières psychologiques liées aux
différences des conceptions et des valeurs. Au moins sur un plan théorique,
nul ne peut contester l'intérêt du respect de l'identité de la personne par des
(465) Voir M.C. Foblets, "La famille musulmane au croisement des cultures juridiques", in
Facettes de l'Islam belge, F. Dassetto (éd), Académia-Bruylant, Louvain-la-Neuve, 1997,
pp.228 et ss.
(466) j Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., p.335.
(467) Pour Je débat concernant l'intégration et le respect du statut d'origine, voir C. Labrusse,
"La compétence et l'application des lois étrangères face au phénomène de l'immigration
étrangère", T. C. F. D. L P., 1975-1976, pp.llO et ss.
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rattachements permanents qui expriment également les liens sentimentaux
et culturels éprouvés envers un système de droit"^^^.
Or, quoi qu'on pense du nécessaire respect de l'autre, la démarche peut
néanmoins avoir des limites. La noblesse de l'objectif est, parfois, forcée de
s'effacer devant d'autres exigences. Ce qui n'implique pas nécessairement
violation de l'identité d'origine469. Ceci est d'autant plus vrai que certaines
institutions sont contestées par une partie importante des groupes
concernés. L'affirmation de certains principes fondamentaux qui ont une
portée universelle et qui peuvent être regardés, selon l'expression de M.
Charfi, comme constituant "le droit naturel de notre temps"470 doit, à plus
d'un titre, l'emporter sur l'idéal de tolérance à l'égard des cultures
véhiculant des institutions dont la légitimité est pour le moins discutable.
Certaines valeurs et certains droits doivent aller au-delà des particularités
culturelles471 en constituant un socle commun qui sert de référence.
B. Intervention du facteur religieux.
282. Sans être le seul ou même le principal, le facteur religieux n'en
demeure pas moins un élément permanent de référence dans le contexte
migratoire. Il joue un rôle structurant et assure la consolidation du lien
social de l'appartenance communautaire472. En ce sens, s'il est un fait
reconnu que le statut personnel plonge ses racines dans les profondeurs de
l'âme populaire'^ ^^, ceci est certainement encore plus évident lorsqu'il est
lié à la religion. Au fait migratoire s'ajoute donc la dimension religieuse
pour envisager l'application des règles du droit familial marocain dans un
cadre qui dépasse le juridique. Sans prétention de mener une étude
sociologique, il semble utile d'envisager l'intervention du facteur religieux
sur le plan social (1), et à travers les implications de l'application des règles
du droit familial marocain (2).
(468) Voir E. Jayme, "Identité culturelle et intégration: le droit international privé post-
moderne. Cours général de droit international privé", in R. C. A. D. I., 1995, t.251, p.201.
(469) j_ Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., pp.208 et ss.
(470) M. Charfi, "L'influence de la religion dans le droit international privé des pays
musulmans", in R. C. A. D. I., 1987, III, t.203, p.336.
(471) A. Borràs, "Les ordres plurilégislatifs dans le droit international privé actuel", in
R. C. A.D.I., 1994, V, p.360.
(472) A. Bastenier, "Conscience ethnique et Islam", in Facettes de l'Islam belge, op. cit., p.54.
(473) j. Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., p.35.
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1. Sur le plan social.
283. L'intervention du facteur religieux peut avoir un double intérêt à
ce rûveau. D'une part, il alimente la conscience de l'appartenance à une
entité spécifique, d'autre part, il fait le lien entre la réalité de la vie familiale
et sociale et l'application de la règle juridique. Concrètement, le facteur
religieux constitue une plate-forme située à la charnière du juridique et du
social et dont le contenu est censé refléter et exprimer les attitudes d'une
partie du corps social.
Quand bien même est-il aisé de reconnaître que le juriste se préoccupe
surtout de l'efficacité du discours juridique et de ses institutions en se
laissant rarement interpeller par d'autres disciplines, quelques
considérations sociologiques ne seront probablement pas sans intérêt à ce
niveau de la recherche474. L'importance, au moins théorique, du facteur
religieux n'est certainement pas sans incidence sur la vie sociale des familles
et la perception que les personnes peuvent avoir des solutions de droit. Des
préoccupations non juridiques sont toujours utiles au juriste pour déceler
les besoins réels en droit.
284. Facteur perturbateur en droit^^^, l'élément religieux présente
toutefois un espace de stabilité et de soudure entre les générations^^ô sur le
plan social. L'ambiguïté qui caractérise le phénomène migratoire^^^ lui
assigne une fonction particulière de lieu de refuge^^S et de positionnement
par rapport à la société dans son ensemble. Ne serait-ce qu'en raison de sa
charge affective, l'élément religieux est d'une importance capitale dans la
vie de la communauté marocaine en immigration.
A cet égard, tout en recormaissant que droit, morale, religion, culture et
civilisation sont intimement mêlés que le juridique en est difficilement
isolable, deux précisions s'imposent. La première est liée au fait que
l'élément religieux est à ce niveau envisagé dans sa globalité et non dans sa
(474) Voir pour des études sociologiques: J.P. Gaudier et Ph. Hermans (dir). Des belges
marocains. Parler à Vimmigré/Parler de l'immigré, Bruxelles, De Boeck Université (1991); F.
Dassetto et A. Bastenier, L'Islam transplanté, Louvain-la-Neuve, UCL, Groupe d'Etudes des
Migrations, 1983, 273p; Islam et immigration. Etudes des formes d'organisation, 1983; P.
Biaise et V. De Coorbyter, "Immigration et culture", in Courrier Hebdomadaire du C. R. I.S.P.,
Bruxelles, 1988; Voir également l'intéressante bibliographie rapportée dans Facettes de
l'Islam belge, op. cit..
(475) H. Gaudemet-Tallon, "La désunion du couple...", op. cit., pp.l94 et ss.
(476) A. Bastenier, "Conscience ethnique...", op. cit., p.59.
(477) ç] Labrusse, "La compétence et l'application des lois étrangères...", op. cit., pll2.
(478) A. Bastenier, F. Dassetto, Immigration et espace public, la controverse de l'intégration,
Paris, CIEMI/L'Harmattan, 1993, p.257.
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dimension théologique. La référence symbolique importe plus que la
pratique. Certes, chacun peut avoir son idée sur la religion et la manière de
la vivre, mais l'idéal est souvent invoqué et occupe une place importante
dans la psychologie collective. Et même cet idéal, il est perçu de façon très
mouvante selon chaque individu et la trajectoire particulière de sa vie
personnelle. La deuxième a trait au problème de base que connaissent les
pays musulmans et qui consiste dans le sens à donner aux prescriptions
religieuses479 a cet égard, nul doute qu'en matière juridique, les
conceptions fondamentales qui entourent le droit familial d'une sacralité
inouïe dans la société d'origine se retrouvent au sein de la communauté
immigrée. Certaines valeurs religieuses et plus généralement culturelles
sont communes aux deux contextes. Elles sont même plus accusées en
milieu immigré en raison du besoin d'une affirmation identitaire qui peut
servir de préalable à l'émergence d'une conscience ethnique spécifique'^ ^0.
2. A travers la règle juridique.
285. Encore que la démarche puisse s'expliquer objectivement, évoquer
le lien entre l'application des règles du droit familial marocain et la
perception religieuse qu'elle peut susciter chez le justiciable appelle
néanmoins deux remarques. En premier, ce point ne concerne que les
personnes qui se retrouvent, à un moment de leur vie de famille,
confrontées à un problème de droit familial. Autrement dit, seule une partie
probablement minime, de la population marocaine installée en Belgique
peut se voir interpeller, objectivement ou subjectivement, par ce
phénomène. Même si un brossage des relations conflictuelles peut
contribuer à la mise à jour de situations épineuses, la réalité quotidienne des
familles marocaines ne se limite toutefois pas aux nombreux conflits qui se
retrouvent devant les tribunaux^Sl. Aussi, seul un groupe limité sera
concerné par le lien, supposé ou réel, entre la religion et les implications de
l'application de la règle du droit familial marocain482 second,
l'importance du lien entre le facteur religieux et la règle juridique peut
varier selon le sexe du justiciable. Même si le fait en lui-même n'a aucune
incidence sur le plan juridique, l'homme est certainement plus enclin à
donner de l'importance à ce rapport. Fort de sa position en droit, celui-ci a
(479) A.S. Abu Sahlieh, "La définition internationale des droits de l'homme et l'Islam", in
R. G. D. I. P., 1985, p.706.
(480) Voir A. Bastenier, "Conscience ethnique...", op. cit., pp.48 et ss.
(481) M.C. Foblets (dir). Femmes marocaines et conflits familiaux en immigration: quelles
solutions juridiques appropriées?, Recherche interuniversitaire, Antwerpen, Maklu, 1998, p.
29.
(482) idem., pp. 28 et ss.
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généralement tout à gagner de l'application des règles du statut personnel
marocain. Ce qui peut justifier un intérêt plus sensible pour ces règles et
leur dimension religieuse.
286. Ceci étant, l'intervention du facteur religieux à travers les
implications de l'application du droit familial marocain est par ailleurs
tributaire de la valeur religieuse que celui-ci peut avoir. Convaincu de
l'intensité du lien entre la religion et la règle du droit marocain, lejusticiable peut interpréter l'éviction de celle-ci comme une atteinte à celle-
là. A cet égard, les deux registres, juridique et religieux, s'entremêlent dans
un conglomérat d'idées susceptibles de nourrir l'incompréhension et les
malentendus. La survivance du statut d'origine prend, en fait, une tout
autre ampleur de par la religiosité, somme toute discutable, de ses règles.
$. 2. Environnement de réception du droit marocain.
287. Le fait de s'intéresser de manière générale aux spécificités
civilisationnelles, et à l'intervention du facteur religieux, ne suffit
certainement pas à embrasser l'ensemble des questions propres au
phénomène de contact entre ordres juridiques distincts. L'attitude de ceux
qui sont censés recevoir le droit étranger influence également les chances de.
coexistence entre ordres cloisonnés et enfermés dans leurs certitudes et leur
nombrilisme. Aussi, ces attitudes seront examinées au double point de vue
de l'objectif de l'Etat d'accueil, à travers le débat sur l'intégration par le droit
(A), et de la cormaissance du droit étranger par les praticiens (B).
A. Débat sur l'intégration.
288. La présence d'une communauté étrangère pose forcément la
question de son intégration et de son adhésion aux valeurs et idéaux de la
société d'accueil. Elle la pose avec plus d'acuité quand l'installation
provisoire des immigrés se mue progressivement en un établissement
durable483. L'idée serait alors de rechercher la meilleure voie pour insérer
l'étranger dans la société, voire même l'imprégner de ses valeurs et
références culturelles. Ce qui peut transformer le problème d'un
phénomène sociologique de "migration" à un phénomène politique
(483) A. Bastenier, "Conscience ethnique...", op. cit., p.53; J.Y. Carlier, "Deux facettes des
relations entre le droit et l'Islam: la répudiation et le foulard", in Facettes de l'Islam belge,
op. cit., p.239.
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d'immigration484. Le débat se situe à ce niveau dans un contexte plus vaste,
et la question de l'intégration devient un phénomène de société. Celle-ci
fait alors l'objet de discours contrastés et anime la controverse dans le cadre
d'un clivage idéologique et politique classique^SS. Aussi suscite-t-elle des
recherches multidisciplinaires susceptibles de s'attarder sur ses différentes
dimensions.
En ce sens, même si elle se rapporte à la politique générale de l'Etat en
matière d'immigration, la problématique de l'intégration des immigrés sest
également posée, en quelques-uns de ses aspects, sur le plan du droit
international privé. Il s'agissait de savoir si l'application des règles du statut
d'origine peut constituer une entrave à la perspective d'intégration. En
d'autres termes, il s'agissait de mettre en évidence le lien direct qu'il peut y
avoir entre l'application des règles du droit international privé et
l'évolution des moeurs.
289. Même s'il est possible de reconnaître que l'application d'une règlejuridique peut avoir des répercussions directes ou indirectes, immédiates ou
à long terme, sur le phénomène de l'intégration des communautés
immigrées, le propos mérite tout de même quelques nuances486. Le
phénomène migratoire se caractérise par une complexité qui le rend
difficilement accessible. Il recouvre une multiplicité de variantes hostiles à
la réduction aux généralités487. En fait, si certaines situations peuvent avoir
de nombreux traits communs, elles ne sont pas pour autant identiques.
Acet égard, on peut par ailleurs douter de la pertinence de la démarche
qui consiste à Her la question de l'intégration à l'application des règles du
droit familial. Même si nul ne songerait à contester le particularisme du
droit de la famille^SS^ il est difficile de convaincre de l'existence d'un lien
étroit entre celui-ci et le phénomène de l'intégration. La cohabitation
(484) Voir E. Rude-Antoine, "L'approche d'un sociologue du droit", in Le droit de la famille à
l'épreuve des migrations transnationales, Actes des journées des 3et 4/12/92, Paris, L. G. D. J.,
1993 (Avant-propos de F. Dekeuwer déffossez).
(485) Pour des études et recherches àpropos du concept d'intégration en relation àla politique
des immigrés en Belgique, voir B. Biaise et A. Martens, "Des immigrés à intégrer. Choix
politiques et modalités institutionnelles", in Courrier Hebdomadaire du C. R. LS. P., 1992,
n l358-1359; F. Dassetto, "Politique d'intégration et Islam en Belgique: commentaire en marge
du premier rapport du Commissariat Royal à la politique des immigrés", in R. E. M. L, vol.6,
n"2, 1990, pp. 107-122; voir également les références in Facettes de l'Islam belge, op. cit., pp.
277 et ss.
(486) s Jahel, "La lente acculturation du droit maghrébin de la famille dans l'espace
juridique français", in R. I. D. C., 1-1994, p. 32; D. Mayer, "Evolution du statut de la famille en
droit international privé", in Clunet, 1977, pp. 452 et ss.
(487) E. Rude-Antoine, "L'approche d'un sociologue", op. cit., p. 26.
(488) H. Batiffol, "Existence et spécificité du droit de la famille", in A. P. D., t.XX, p.7.
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continuelle entre le droit et les moeurs489n'implique pas forcément qu'un
changement dans le chef de l'un a automatiquement des répercussions sur
l'autre. Nombreuses sont les incertitudes à ce niveau. Incertitudes d'autant
plus plausibles que l'on s'interroge sur un phénomène qui est loin d'être
clairement défini. En ce sens, le contexte sociologique peut s'avérer plus
déterminant que l'application de n'importe quelle règle de droit.
290. En effet, aussi légitime que soit le souci d'intégrer les
communautés étrangères dans la mesure où il est, apparemment, de
l'intérêt de chaque Etat d'éviter d'avoir sur son territoire des individus
réfractaires aux moeurs ambiantes^^O^ la perspective d'une intégration ne
postule pas nécessairement le rattachement du statut personnel d'une
personne à une loi autre que la loi nationale. Le changement de statut
familial ne semble en fait pas garantir l'intégration dans la société
d'accueil491. jout au plus peut-on percevoir, à travers cette démarche, une
volonté de développer des mécanismes conduisant les règles du droit
familial de la société d'accueil, en plus de celles se rapportant à d'autres
branches du droit, à favoriser l'intégration. Mais il ne faut pas nourrir trop
d'illusions. La seule application d'une règle juridique, aussi noble soit-elle,
n'aboutit pas forcément à un changement dans les habitudes et les
comportements. Elle peut favoriser le cheminement vers l'intégration, mais
sans assurer le résultat.
291. Ceci dit, même si l'application du droit du pays d'accueil qui est,
quelle que soit la branche considérée, un facteur d'intégration, l'est à un
degré supérieur pour le droit de la famille, force est toutefois de reconnaître
que la question se rattache, dans son ensemble, à un phénomène de société.
La problématique de l'intégration se place dans un cadre global qui s'intègre
à la politique générale de l'Etat. Ceci est d'autant plus vrai que la perspective
d'application des règles du droit familial du pays d'origine, ou du pays
d'accueil, n'interpelle qu'une partie limitée de la communauté immigrée.
B. Connaissance du droit étranger.
292. La perspective d'une réception du droit marocain fait
évidemment naître un besoin de connaître les institutions qu'il véhicule
pour mieux les intégrer dans l'ordre juridique du pays d'accueil. Cette
connaissance prend un intérêt particulier vu l'ampleur et la fréquence de
(489) idem., p. 10.
(490) o Mayer, "Evolution du statut de la famille...", op. cit., p. 454.
(491) Voir E. Rude-Antoine, "L'approche d'un sociologue", op. cit., p. 24.
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l'application du droit marocain en Belgique et dans d'autres pays européens.
Elle est un préalable indispensable pour une meilleure coordination entre
les ordres juridiques. Aussi est-il que le praticien ne peut à ce niveau être
indifférent au contenu de la loi étrangère et aux valeurs qu'elle véhicule492.
De cette connaissance dépend en fait une application aussi correcte que
possible du droit étranger.
Or, cette connaissance n'est toutefois pas aisée. Chercher à interpréter
les différentes implications d'une règle du droit marocain est un exercice
difficile. Ceci est d'autant plus vrai que celui-ci procède d'une aire culturelle
foncièrement différente et que "le jugement de valeur n'est jamais
absent'"^93. L'ignorance du contexte sociologique de la règle et le fossé qui
sépare les systèmes sur le plan de la conception de la famille et du droit^ '^^ ,
sont autant de facteurs susceptibles de brouiller la démarche du praticien
(juge, officier de l'état civil...) qui se trouve, en fait, confronté à des
institutions qui lui sont totalement étrangères.
293. A cet égard, il serait par ailleurs utile de préciser que la règle du
droit positif n'est pas la seule qui soit à prendre en considération pour une
connaissance correcte du droit marocain495. Les institutions que celui-ci
véhicule doivent être envisagées dans le cadre d'un "complexe juridico-
social ou historico-social qui forme un tout"496. Leur appréhension doit être
globale, y compris dans son environnement culturel et ses conditions
d'application socio-économiques497_
En ce sens, point n'est besoin de rappeler que l'application d'un droit
ne peut avoir d'intérêt que s'il est en mesure de s'intégrer à la réalité sociale
des intéressés498. Or, une intégration efficace n'est possible que si la règle
juridique est envisagée dans le cadre d'un ensemble dont les termes se
commandent réciproquement. Aussi est-il juridiquement souhaitable, et
sociologiquement indispensable, d'aborder le droit marocain à travers sa
(492) j. Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., p. 42.
(493) pp. 46 et ss.
(494) idem., p. 206.
(495) Pour une meilleure connaissance du droit marocain, voir les propositions dans Femmes
marocaines et conflits familiaux en immigration..., op. cit., pp. 280 et ss.
(496) A. Ancel, "Politique législative et droit comparé", in Mélanges Jacques Maury, Dalloz,
1960, t.II, p. 15.
(497) j_ Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., p. 222.
(498) Voir L. Duguit, "Le droit constitutionnel et la sociologie", in Revue internationale de
l'enseignement, Paris, A. Colin, 1889, t.18, pp. 484-505. Se référer également à H. Levy Bruhl,
Sociologie du droit, Paris, P. U. F., 1967, et J. Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, P. U. F.,
1978.
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structure d'ensemble et son fonctionnement global'^ ^^. Ceci est d'autant
plus vrai que ses institutions ont été muées en traditions vivantes
marquant les mentalités et les esprits^^O. Une lecture du droit classique, de
ses sources, des mécanismes de création du droit positif et, essentiellement,
du contexte socio-juridique de son élaboration^Ol^ permettrait une
meilleure connaissance du système juridique marocain. Ce qui n'est
certainement pas facile, mais serait néanmoins bénéfique pour une
réception adéquate dans l'ordre juridique belge.
Section IL En droit.
294. Quoi qu'on pense des diverses dimensions du contact entre
civilisations différentes, la question de la réception du droit familial
marocain hors de son environnement naturel se pose néanmoins, en
premier lieu, sur un plan juridique. C'est au niveau des solutions de droit
que les problèmes les plus directs apparaissent. Ceux-ci sont plus concrets et
plus objectifs que ne le sont les implications sociologiques liées à l'accueil du
droit marocain. Pratiquement, ils interpellent directement le juriste et font
appel à des solutions d'une utilité immédiate pour le praticien.
$ 1. Perception de la matière de statut personnel.
295. L'objectif est à ce niveau de mettre en évidence le fondement de la
matière de statut personnel (B). Un aperçu des conceptions de base qui font
l'essence de la matière dans les ordres juridiques concernés permettra de
mettre en exergue les accommodements possibles en vue d'une meilleure
coordination entre systèmes. Un effort de réflexion sur l'origine du
contenant est certes nécessaire dans la mesure où il permet de ramener à sa
juste proportion le contenu. Aussi l'entreprise ne serait que plus aisée si elle
est précédée par un état des lieux permettant de présenter la notion et son
contenu (A).
(499) Ancel, Utilités et méthodes du droit comparé, Neuchâtel, éd. Ides et Calendes, 1971,
p. 34.
(500) j Déprez, "Au carrefour du droit comparé...", op. cit., p. 28.
(501) S. Jahel, "La lente acculturation du droit maghrébin de la famille...", op. cit., p. 40.
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A. Notion et contenu.
1. Notion.
296. Fréquemment usitée en droit international privé^^^^ la notion de
statut personnel s'identifie généralement aux notions de droit interne d'état
et de capacité^OS. Elle englobe en ce sens différents éléments qui permettent
d'identifier et de qualifier la personne individuellement et dans sa relation
avec autrui, qu'elle soit familiale ou contractuelle. Elle constitue en fait le
cadre juridique à l'intérieur duquel se manifeste l'évolution de la personne
suite à certains événements ou à travers l'avènement de certains actes. De la
naissance au décès, l'identification et la situation personnelle de tout un
chacun s'établit, dans de nombreux ordres juridiques, au sein de ce cadre.
Aussi, si elle situe la personne en privé comme en public, la notion
intervient en matière de droit international privé soit comme synonyme du
terme de loi personnelle, soit pour désigner les matières régies par celle-
ci504 p_ Francescakis précise à ce niveau que la notion de statut personnel
désigne "tantôt un ensemble de qualité juridique de la personne (status)
pour lequel il s'agit de déterminer la loi applicable; tantôt la loi (statutum)
elle-même qui régit la personne quant à cet ensemble de qualité
juridique"'^ 0^.
297. La notion de statut personnel est également utilisée par les
législations des pays dont le droit familial est étroitement lié au droit
musulman^O^. Moins utilisée en droit international privé qu'en droit
interne, elle est reprise dans le titre même de certaines codifications. Une
définition de la notion fait par ailleurs défaut.
Dans le système de droit civil, la notion de statut personnel n'est pas,
ou quasi pas, utilisée^O^. j.y. Carlier relève à ce propos que "le procès-verbal
de carence est immédiat lorsque la notion de statut personnel est recherchée
(502) J.Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.166.
(503) H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, t.I, 7ème éd, Paris, 1981, p.324, "le
domaine du statut personnel s'est trouvé légalement identifié par l'article 3, alinéa 3, à l'état
et à la capacité des personnes".
(504) H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, op. cit., t.II, p.l; C. Rochat, La
dislocation du statut personnel. Etude de droit international privé. Thèse, Lausanne,
Imprimerie Vaudoise, 1986, p.14.
(505) p_ Francescakis, Statut personnel, in Répertoire Dalloz de droit international, vol.2,
Paris, 1969, p.871; J.Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., pp.166,171 et ss.
(506) j Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.l72.
(507) idem., p.136.
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en droit privé interne"50S. Aussi, ajoute-t-il que "la mei\tion ne figure ni
dans les tables des matières, ni dans les tables alphabétiques des ouvrages de
droit civil, si ce n'est pour renvoyer à l'analyse de dispositions touchant au
droit international privé"509.
2. Contenu.
298. Aussi bien l'utilisation de la notion de statut personnel que son
contenu révèlent l'existence d'importantes divergences entre les systèmes
juridiques. Le champ qu'elle recouvre varie selon les systèmes^^O. La
signification de la notion et son importance ne sont pas les mêmes dans
tous les paysan. Un état des lieux global permettrait de relever qu'une
opposition assez marquée existe sur ce point entre les systèmesjuridiques^l2^ Aussi est-il que si l'utilisation, ou la non utilisation, de la
notion peut être considérée comme un prélude pour mettre en évidence les
spécificités de chaque système, la divergence dans le contenu est, quant à
elle, source de conséquences juridiques fondamentales.
Pratiquement, cette divergence illustre le premier terrain de désaccord
entre les ordres juridiques. Elle permet, d'une part, de mesurer le décalage
entre les différents systèmes, d'autre part, de placer la réflexion à l'intérieur
d'un champ qu'il est possible de circonscrire quand bien même il contient
des matières différentes selon les ordres juridiques. De même, en théorie,
peut-on voir dans cette divergence un symbole de l'opposition dans les
conceptions entre les différents systèmes. Entre ceux à connotation
religieuse et ceux à vocation laïque, les procédés de raisonnement et les
objectifs sont indissociables.
299. A cet égard, la notion de statut personnel est envisagée de manière
très restrictive dans les pays de Common law^l^. Le champ qu'elle recouvre
paraît très étroit par rapport à ce qui est retenu dans les systèmes de droit
civil d'Europe continentale. L'importance de la lex fori dans l'ensemble du
(508) iiiem.
(509) idem.
(510) H. Batiffol, "Une évolution possible de la conception du statut personnel dans l'Europe
continentale", in Choix d'articles, Paris, L. G. D.J., 1976, p.213; J. Déprez, "Droit international
privé et conflits de civilisations...", op. cit., p.144.
(511) G. Van Hecke, "Principes et méthodes de solution des conflits de lois en droit
international privé", in R. C. A. D. L, 1969/1, t.l26, p.538.
(512) idem.
(513) Batiffol, "Une évolution possible...", op. cit., pp.213 et ss.
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contentieux familial514^ et le fait de rattacher la "capacité" non à la personne
mais à l'acte juridique, partant à la loi qui s'y applique^lS, sont autant de
facteurs qui participent à la réduction du champ couvert par la notion de
statut personnel^l6.
En Europe continentale, la notion de statut personnel est conçue de
manière plus large que dans les pays de la Common law. Le domaine qu'elle
couvre est plus étendu. Elle englobe l'état (individuel et relationnel
familial) et la capacité (de jouissance et d'exercice) des personnes. Sans être
les seuls^l^, les successions et les régimes matrimoniaux font par ailleurs
apparaître des divergences entre les pays européens. Les deux matières étant
traditionnellement disputées entre la loi personnelle ou d'autres
rattachements^lS.
Ainsi, si de nombreux Etats considèrent que les successions font partie
des relations familiales, la Belgique et la France, quant à elles, maintiennent
la matière hors du champ du statut familial^^^, h. Batiffol relève à ce
propos que les deux pays ont conservé la solution de l'ancien droit qui
applique la loi réelle de situation des bien aux successions immobilières, et
la loi du domicile du défunt aux successions mobilières^^O,
Des divergences apparaissent également en Europe relativement aux
régimes matrimoniaux. Certains Etats ont intégré la matière dans le statut
personnel alors que d'autres l'en ont exclu^^l. En Belgique et aux Pays-Bas,
(514) Q Yan Hecke, "Principes et méthodes...", op. cit., p.539.
(515) H Batiffol, "Principes de droit international privé", in R. C. A. D. I., 1959/11, t.97,
p.504.
(516) Voir G. Van Hecke, "Principes et méthodes...", op. cit., pp.538 et ss; J.H.C. Morris, The
conflicts oflaws, London, Stevens and Son, 1980, 2ème éd., pp.135 et ss.
(517) Certaines matières particulières au sein du statut personnel sont parfois réglées de
manière spécifique, voir à titre d'exemple pour la Belgique; Loi du 27 juin 1960 sur
l'admissibilité du divorce lorsque l'un des époux au moins est étranger (M.B., 9 juillet 1960),
Loi du 27 avril 1987 modifiant notamment les articles 340 ss. du Code civil relativement à
l'adoption internationale (M.B., 27 mai 1987).
(518) j. Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., pp.l46et ss.
(519) H. Batiffol, "Une évolution possible...", op. cit., p.214; Y. Loussouarn, "La dualité des
principes de nationalité et de domicile en droit international privé", in A. I. D. I., vol.62, t.I,
Session du Caire, 1987, p.305.
(520) Batiffol, "Une évolution possible...", op. cit., p.214.
(521) Sur les solutions en droit comparé, voir H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international
privé, op. cit., t.II, n"624 et les références citées.
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des solutions jurisprudentielles ont indu la matière dans les relations
familiales522_
Dans les pays dont la législation se réfère au droit musulman, la
notion de statut personnel est conçu de manière encore plus extensive que
dans les pays d'Europe continentale. Son contenu est plus large. Outre les
relations familiales, elle englobe les successions, les régimes matrimoniaux
et les donations523. a ce point de vue, elle semble regrouper en un tout
indissociable des matières que la pensée juridique musulmane a toujours
considérées comme intimement liées à la religion des personnes.
B. Fondement de la matière.
300. Un détour par le fondement permettra de comprendre les
différentes conceptions à partir de leurs racines. Un arrêt sur l'origine et la
dimension religieuse ou laïque est à même de nous éclairer sur la souplesse
et le degré de maniabilité de la matière. Ce qui n'est nullement dépourvu
d'intérêt eu égard à l'objectif de coordination entre systèmes. Il serait,
toutefois, présomptueux de prétendre dégager, à partir d'une réflexion sur
le fondement de la matière de statut personnel dans les systèmes concernés,
une solution d'ensemble pour une coordination efficace. Une réflexion en
ce sens est certes en mesure d'apporter quelques éléments de solutions, mais
sans pour autant permettre de circonscrire toutes les dimensions du rapport
difficile entre ordres distincts. L'ampleur des questions posées par la
perspective d'une coordination dicte dès lors une démarche qui appréhende
le problème sous différents angles.
1. Dans la conception européenne.
a. Historique.
301. Constituant une des bases fondamentales des solutions de conflits
de lois dans de nombreux systèmes juridiques, la notion de statut personnel
est née dans le cadre d'une classification des statuts en statut réel et statut
personnel. Elle s'est trouvée en fait dégagée par opposition au statut réel524.
A ce point de vue, le premier mérite revient par ailleurs à l'école italienne
qui a été la première à dégager, dans le courant des XlIIè et XlVè siècles, la
division des statuts en réel et personnel, avec comme corollaire le
rattachement des biens à la loi de leur situation et des personnes à celle de
(522) p_ Rigaux et G. Zorbas, Les grands arrêts de la jurisprudence belge, Bruxelles, Larcier,
1981, p.490. Cass., 10 avril 1980, Eicker, J. T., p.560.
(523) Voir M. Charfi, "L'influence de la religion...", op. cit., p.391.
(524) H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, op. cit., t.I, p.261.
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leur origine^^S, Des circonstances objectives favorables ont apparemment
contribué à la mise en place de cette classification526.
Toutefois, si la classification des statuts a été dégagée "le plus
laborieusement et le moins complètement par l'école italienne", celle-ci a,
néanmoins, ouvert les portes à l'école française pour peaufiner l'oeuvre
commencée. Considéré, à certains égards, comme continuateur de l'école
italienne527^ Dumoulin a, à son tour, contribué à faire adopter la
classification générale des statuts en réels et personnels^^®, avant qu'elle ne
trouve son expression complète chez d'Argentré. La distinction bipartite du
statut réel et du statut personnel a été systématisée par ce dernier. L'effort de
d'Argentré a, en fait, consisté "à établir que l'ensemble des lois et des
coutumes concerne soit les persormes soit les choses; dans le premier cas,
elles suivent les personnes même hors de leur domicile, elles sont donc
extraterritoriales; dans le second, elles s'appliquent à tous les biens, quels
que soient l'origine ou le domicile des parties, elles sont territoriales"^^^.
Ceci étant, en tant que somme de solutions concrètes, en tant
qu'ensemble de concepts et d'exposés théoriques, l'effort de l'école italienne,
de la française dans un deuxième temps, sera poursuivi dans les différents
pays530_ Sans bouleverser la division de base, cet effort "se contentera de
contribuer à la clarification de cette classification, en essayant de
l'approfondir et de la parfaire, afin de la rendre plus praticable, plus
maniable, et en fin de compte plus rationnelle et plus juste"531.
(525) Yoir pour plus de développements, C. Rochat, La dislocation..., op. cit., pp.41 et ss.
(526) M. Charfi, "L'influence de la religion...", op. cit., p.352.
(527) Y_ Loussouam et P. Bourel, Droit international privé, Dalloz, 2ème éd, 1980, n "89, p.90.
(528) H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, op. cit., n"220, p.264; P. Meylan,
"Les statuts réels et personnels dans la doctrine de Dumoulin", in Mélanges P. Foumier, Paris,
1929, pp.511-526.
(529) H. Batiffol, Traité élémentaire de droit international privé, Paris, L. G. D. J., R. Pichon
et R. Durand-Auzias, 1949, p.257.
(530) Voir C. Rochat, La dislocation..., op. cit., pp.83 et ss; Voir également H. Batiffol et P.
Lagarde en ce qui concerne l'influence de la doctrine française en Hollande au XVIIe siècle.
Droit international privé, op. cit., n"224, p.269; E.M. Meijers, "Histoire des principes
fondamentaux du droit international privé à partir du Moyen-Age", in R. C. A. D. L, 1934/III,
pp.548-646.
(531) K. Elgeddav^^y, Relations entre systèmes confessionnels et systèmes laïques en droit
international privé, Paris, Dalloz, 1971, n"4, p.12.
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b. Fondement.
302. Dans la conception européenne, ce qu'il est convenu d'appeler
statut personnel n'a pas aujourd'hui la même signification qu'à l'origine.
La notion ne couvre plus le même champ. Son domaine s'est élargi au fil
du temps. Se limitant initialement à la capacité, elle couvre aujourd'hui
également l'état des personnes. De nombreuses matières ont en fait été
intégrées au statut personnel. Une extension qui s'explique principalement
par le rôle et la place qu'occupait le droit canonique.
A l'époque de l'apparition de la notion, certaines matières, faisant
aujourd'hui partie du statut personnel, échappaient en effet à l'autorité du
droit civil^^^. Elles relevaient tout simplement du droit canonique.
L'essentiel de l'état des individus, mariage et filiation, était du ressort de
l'Eglise^^S, Celle-ci se reconnaissait une compétence législative et
juridictionnelle en ces domaines. Les fonctions de légiférer et de juger
étaient à ce niveau inséparables. Aussi est-il que cette réalité explique
pourquoi les auteurs de l'école italienne ne citaient guère l'état des
personnes dans les matières qui composaient le statut personnel534.
Avec l'avènement de la laïcité et la régression du rôle de l'Eglise dans
la matière juridique, l'élément religieux sera progressivement mis en
sommeil. Le caractère religieux du statut personnel sera même oublié avec
la laïcisation du droit^^S, Celle-ci va en réalité oeuvrer de manière à ce que
la transformation du statut personnel en statut laïque soit complète et
définitive.
303. A cet égard, en permettant de détacher progressivement la matière
du statut personnel de l'emprise de l'élément religieux, la laïcisation du
droit a également permis de porter un autre regard sur le contenu du statut
personnel. Celui-ci n'est plus prisonnier de l'impératif religieux qui, lui
impose un idéal à réaliser, et son évolution n'est plus tributaire de
l'enseignement d'une quelconque autorité religieuse. Même si, à certains
égards, la sensibilité religieuse est prise indirectement en considération par
rEtat^36^ les autorités religieuses sont néanmoins dépourvues de toute
(532) idem., p.13.
(533) Le mariage était reconnu comme un sacrement, voir K. Elgeddawy, Relations entre
systèmes..., op. cit., p.14 et les références citéesn'il et 12.
(534) H. Batiffol, Traité..., op. cit., pp.253 et ss.
(535) Elgeddawy relève que certains auteurs ont essayé de réveiller l'élément religieux
dans le statut personnel. Relations entre systèmes..., op. cit., p.l4; J. Carbonnier,"Terre et ciel
dans le droit français du mariage", in Mélanges Ripert, 1950, t.l, pp.337 et ss.
(536) p Gannagé, "La coexistence des droits confessionnels...", op. cit., p.349.
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compétence en matière juridique. Dans la plupart des pays européens, la
séparation du religieux et du droit paraît aujourd'hui consommée et la
laïcisation de l'ordre juridique interne semble complète. Ce qui n'a pas
manqué d'avoir des répercussions sur la solution des questions de droit
international privé familial^^^.
304. Si elle a, en second lieu, ouvert la porte à un possible
éparpillement de la matière dans de nombreux pays européens, cette
évolution a, en premier, permis un changement dans le fondement du
contenu du statut personnel. La détermination des matières qui composent
celui-ci ne suivra plus la même logique. L'élément religieux n'ayant plus
d'incidences directes sur le contenu, le statut personnel ne procède donc
plus d'une position de principe. Il n'a, en ce sens, plus un caractère
monolithique et prédéterminées^ dont l'objectif suprême est la
préservation d'un idéal religieux. Comme l'a souligné M. Elgeddawy,
"cette conception du statut personnel se fonde sur une idée rationnelle,
scientifique, qui est la permanence du statut, due à son inhérence à la
personne elle-même"e39.
L'idée de permanence constitue donc la référence de base pour déterminer
le contenu du statut personnel. Ce qui permet d'exclure de la catégorie tout
ce qui ne semble pas inhérent à la personne. L'approche européenne se
distingue à ce niveau par son caractère rationnel qui la place dans un
contexte ouvert où le contenu du statut personnel peut évoluer selon les
circonstances. Des distinctions et variations sont donc toujours possibles
selon, d'une part, les époques, les pays et les doctrines, d'autre part, les
objectifs posés et la nécessité ou non de faire prévaloir la permanence du
statut pour les atteindre^^O,
Ceci étant, encore qu'elle atteste du désengagement du facteur
religieux, la conception européenne laïque n'en demeure pas moins
porteuse de conséquences juridiques importantes sur le plan international.
En témoigne les difficultés soulevées par la réception de certaines règles qui
se réfèrent indirectement au phénomène religieux. Le droit familial
marocain offre à ce point de vue un exemple important. Sa vocation
religieuse lui procure un caractère indivisible qui ne souffre pas le partage.
Aussi est-il que la dissémination de la matière de statut personnel en
Europe se heurte à ce niveau à un système qui adopte une conception
unitaire et globale.
(537) idem.
(538) j_ Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., p.145.
(539) K. Elgeddav^^, Relations en systèmes..., op. cit., p.12, n" 6.
(540) j_ Déprez, "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., p.145.
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2. Dans la conception musulmane.
a. Notion.
305. Lorsque l'on cherche la notion de statut personnel dans le droit
musulman classique, le constat est immédiat: elle est inexistante. Les
jurisconsultes musulmans n'ont guère eu recours à cette terminologie. Le
procès-verbal de carence est immédiat lorsque la notion est recherchée dans
les tables des matières ou les tables alphabétiques des manuels de droit
musulman. Les jurisconsultes musulmans traitent en effet du mariage
immédiatement après l'exposé des préceptes du culte^^l, Nul passage n'est
inséré pour marquer une transition entre ces derniers et une quelconque
matière regroupant les seules institutions de droit familial. Le défaut de la
notion de statut personnel, ou d'ailleurs d'une autre terminologie pour
qualifier la matière, est plutôt une conséquence de l'absence d'un besoin. En
rattachant les institutions du droit familial au culte et à la foi, un vocable
pour désigner la matière n'était théoriquement nullement nécessaire.
Cette absence historique sera comblé par les législations
contemporaines. La terminologie de statut personnel sera largement utilisée
avec la promulgation des législations positives dans les pays faisant partie de
la famille de droit musulman. Conséquence, certes, d'une philosophie
spécifique où le religieux, l'évolution historique et les circonstances
intérieures se mêlent intimement, la notion ne saura toutefois s'affranchir
de l'idée religieuse qui a fait, et fait toujours, toute la spécificité de la
matière.
b. Fondement de la matière.
1) Contenu.
306. Encore que la notion de statut personnel faisait défaut dans la
pensée musulmane, des nécessités pratiques obligeaient à déterminer ce qui
devrait faire partie de la matière. Le souci de réserver aux non-musulmans
un traitement particulier pour ce qui est des institutions juridiques portant
une empreinte religieuse justifiait une détermination du champ couvert
par le statut personnel. "Le souci de garantir aux non-musulmans la liberté
de croyance impliquait, non seulement de leur dormer le droit de pratiquer
librement leurs religions, mais de se conformer à leur loi religieuse pour
(541) Dans la science du Fiqh, l'institution du mariage est par ailleurs considérée comme
faisant partie des transactions.
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tout ce qui en dépend, selon la conception islamique"542 i^gn avec la
religion et le caractère de l'institution ont déterminé sa qualification. Si ce
caractère est confessionnel, la matière est du statut personnel, sinon, elle en
est exclue. Le procédé avait en fait pour objectif de définir les matières pour
lesquelles il fallait appliquer la loi religieuse selon la confession de la
personne. En ce sens, le fait de ranger certaines institutions dans le statut
personnel permettait de conclure à l'indispensable application des
prescriptions dictées par la religion du ou des intéressés.
307. Le rapport ainsi déterminé, il fallait encore répertorier les
institutions qui portaient une empreinte religieuse justifiant l'application
de la loi de la co^ession. La mise en exergue du lien entre ces institutions et
la religion était en fait un préalable pour les classer dans le statut personnel.
Car, en effet, "rattacher une institution juridique à la religion n'est autre
chose que l'assimiler à la croyance, qui, à raison de son caractère
essentiellement personnel, ne saurait lier d'autres personnes que celles qui
la professent"^43,
A cet égard, les jurisconsultes musulmans devaient répondre à la
question de savoir sur quelle base peut-on conclure au caractère religieux
d'une institution? Il fallait en fait épingler les matières à connotation
religieuse qui peuvent être assimilées à la croyance. La répartition des
compétences législative et juridictionnelle, selon la confession, passait
nécessairement par l'identification des matières relevant du statut
personnel. Aussi est-il que la nature de la problématique, qui est étroitement
liée à la foi et au culte, a imposé aux jurisconsultes une démarche qui se
réfère en premier lieu aux sources originelles du droit musulman.
308. En scrutant les matières constituant le statut personnel, selon les
jurisconsultes musulmans, l'observation peut se traduire par une première
constatation: la source première et la référence de base était le Livre saint.
Celui-ci a joué un rôle fondamental dans la construction de la notion de
statut personnel. Il a en fait fourni les matières de base sur lesquelles la
notion a été fondée. Sa valeur en tant que source première de droits et
d'obligations a fait que les jurisconsultes ont eu recours, assez tôt, à ses
prescriptions et indications pour définir ces matières.
En réalité le travail des jurisconsultes a été dominé par une
systématique précise: toutes les institutions évoquées par le Coran font
partie de la foi et du culte. Elles font dès lors partie intégrante de la religion
(542) Elgeddawy, Relations entre syetèmes..., op. cit., p.20, n l7.
(543) H. Boghdadi, Origine et technique de la distinction des statuts personnels et réels en
Egypte (Etude de droit comparé), thèse, Le Caire, 1937, pp. 87 et 91, cité par Elgeddawy,
Relations entre systèmes..., op. cit., p.20.
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avec comme conséquence leur rattachement au statut personnel. La notion
a en ce sens accueilli ses premières matières à partir d'une consultation
globale du Coran. Une démarche assez compréhensible en raison de la place
qu'occupait ce dernier dans la construction de l'ordre juridique musulman.
Ceci est d'autant plus vrai que de nombreuses matières ont été directement
appréhendées par le Livre saint.
309. En ce sens, quoique l'importance du Coran dans la détermination
des matières composant le statut personnel est indéniable, les jurisconsultes
musulmans ne se sont toutefois pas limités à cette source. Leur travail
montre en fait que la perception qu'ils ont eue de la notion dépasse les
institutions évoquées par le Coran. La notion a été conçue de manière plus
étendue et les matières faisant partie du statut ont été situées dans un cadre
plus large.
A ce niveau, il paraît que les docteurs en droit musulman, marqués par
les nouvelles réalités, ont joint leur foi dans le message coranique à leur
conviction de l'importance de l'institution familiale pour prôner
l'élargissement du cadre juridique coiffant l'évolution de la famille. De
pures considérations de pratique religieuse semblent par ailleurs justifier
leur attitude. Il s'agit, d'une part, de la volonté d'accroître les attributions
juridictionnelles des communautés confessionnelles, d'autre part, du souci
de poser des règles susceptibles d'amarrer l'institution à la conception que
les jurisconsultes se faisaient de la religion et du droit. Nul ne peut à ce
niveau contester l'importance de la famille comme groupement
sociologique et institution juridique. De tout temps, elle a, à plus d'un égard,
été considérée comme lieu de consolidation de la religion et moyen propice
pour la transmission de ses préceptes. Aussi ne peut-on guère reprocher aux
jurisconsultes d'avoir cherché à circonscrire les règles la gouvernant dans
un cadre qui projette la conception qu'ils avaient de la religion et du droit.
L'objectif est louable. Ce qui ne peut toutefois nous empêcher de poser la
question de savoir si les matières incluses dans le statut personnel se
rattachent fondamentalement à la religion.
2) Caractère de la matière.
310. Une réponse à cette question impose une démarche pour le moins
prudente. L'objectivité risque à ce niveau de faire défaut. Non seulement en
raison de la nature du sujet, mais également parce qu'une démonstration
qui peut se targuer de s'appuyer sur des éléments de preuve concrets n'est
nullement concevable. Ici, on s'éloigne du scientifique pour fUrter avec le
théologique.
Concrètement, le problème se rapporte fondamentalement au fait que
certaines institutions ont été appréhendées par le Coran; telles que le
mariage, les successions, les testaments.... Ce qui a fait croire à leur
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attachement à la foi. A ce point de vue, nul besoin d'attribuer aux
jurisconsultes un quelconque mérite en la matière. Le seul fait que ces
institutions aient été évoquées par la plus haute source du droit musulman
était suffisant pour les rattacher à la croyance et au culte. Il en est d'ailleurs
de même pour celles qui n'ont pas été réglementées par le Coran, mais
participaient néanmoins à l'organisation de la famille. En définitive, tout ce
qui avait un lien, direct ou indirect, avec celle-ci a été jugé comme faisant
partie de la foi. Aussi est-il qu'historiquement, le rattachement du statut
personnel à la foi a résulté d'une identification abstraite des matières le
composant.
311. Ceci étant, tout en ayant eu un lien d'origine avec la religion dans
la mesure où elles ont fait l'objet de certaines préscriptions coraniques, les
institutions formant le statut personnel ne semblent pas pour autant se
rattacher à la foi544_ n nous paraît difficile de soutenir le contraire. Le besoin
de fidélité à la tradition qui traitait ces institutions comme faisant partie du
culte n'est nullement suffisant pour convaincre de leur rattachement
inconditionnel à la foi545. Même si, vraisemblablement, elles sont
marquées d'une empreinte théologique546^ elles ne peuvent néanmoins
être appréhendées dans le seul contexte religieux, mais doivent l'être aussi
dans leur dimension sociale, comme éléments favorisant l'épanouissement
de la famille. Aussi est-il que si le Coran s'est intéressé à ces institutions,
c'est, semble-t-il, pour atteindre en premier lieu la structure familiale. C'est
l'importance de celle-ci qui explique l'intérêt porté à l'organisation du
mariage, du divorce, des successions.... Les règles gouvernant ces matières
n'avaient en réalité d'intérêt que dans la mesure où elles permettaient, à un
moment donné de l'histoire, une évolution de la famille selon le schéma
prôné par le message divin. En elles-mêmes, elles ne constituaient que des
mécanismes ou des repères, conditionnés par le temps et l'espace, dont le
but principal est de favoriser la transformation de l'entité familiale sous le
signe de la recherche permanente d'une relation harmonieuse entre
l'évolution sociologique de cette dernière et l'esprit coranique. Une réalité
qui a d'ailleurs échappé à bien des esprits qui n'ont pas manqué d'énergie
pour enfermer ces institutions dans un cadre bloqué où toute perspective
d'évolution, ou de morcellement, est exclue. Aussi semble-t-il que
l'immobilisme de la matière et sa rigidité ne sont, aujourd'hui encore, que
des conséquences de son caractère religieux supposé.
(544) H Boghdadi, Origines..., op. cit., p.347.
(545) De manière générale, lecaractère religieux du droit musulman, jusque-là communément
admis, a été fortement mis en doutepar C. Chehata, Etudes de droit musulman, op. cit., p.ll.
(546) T, Farag, Règles de statut personnel des Egyptiens non musulmans. Le Caire, 2ème éd.,
1964, pp.34 et ss.
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3) Conséquences.
312. Il convient à ce niveau de tirer les conséquences du caractère
religieux supposé des institutions composant le statut personnel dans les
systèmes dits de droit musulman, tel le droit marocain. Le déclin ou la
confirmation de ce caractère déterminent dans une large mesure l'évolution
du statut personnel. Celle-ci oscille entre deux possibilités: d'une part le
choix de l'ouverture et de la souplesse, d'autre part, la confirmation de la
fermeture du système et de son blocage.
Si, dans les systèmes à vocation laïque, le fondement philosophique et
historique de la notion de statut personnel permet des aménagements en
fonction de l'évolution sociale et de la politique juridique suivie, le schéma
se présente toutefois différemment dans ceux à vocation religieuse. La mise
en mouvement des institutions du droit familial dans ces derniers n'est
nullement aisée. Autrement dit, l'intervention du facteur religieux place
l'entreprise dans un cadre qui dépasse le juridique. La loi et la foi risquent à
ce niveau de s'entremêler et l'initiative d'une évolution peut se heurter à
un double écueil. Il faut d'une part dégager l'intérêt du changement par
rapport aux besoins de la famille, considérés comme seuls repères. Il faut
d'autre part dégager le droit de l'emprise du religieux.
La pratique peut également mettre en évidence une autre difficulté. Il
s'agit des conséquences du caractère indivisible de la matière de statut
personnel dans le système à vocation religieuse. Le refus de toute tendance
au morcellement oblige à prendre en compte l'ensemble de la matière en
tant que bloc uni. L'on ne peut à ce niveau se permettre par exemple de
rejeter purement et simplement certaines institutions sans prendre en
considération leurs relations avec les autres. A ce point de vue, le système
compose à vrai dire un tout dont le fondement est basé sur le rapport entre
les différentes institutions^^/. Des modifications pour certaines appellent
systématiquement des aménagements pour d'autres. Jugement réaliste,
certes, mais aussi jugement de valeur, dans lequel interviennent au moins
deux considérations: la quête vers plus d'équilibre entre les droits et devoirs
des membres de la famille dans une perspective respectueuse de l'esprit de
la structure, et la recherche d'une meilleure coordination entre systèmes
pour éviter de pénaliser les familles.
313. Une éventuelle reconsidération des institutions formant le statut
personnel n'est toutefois envisageable que s'il est possible de s'affranchir
non de la religion mais des principes juridiques ou autres qui les ont
abusivement rattachées à la foi. Nous avons d'ailleurs déjà remarqué que
l'élaboration du droit dans la pensée musulmane a été un fait de l'histoire
et essentiellement une oeuvre humaine (supra ns"200 et ss). Rien
(547) Yoij. 5 jahel, "La lente acculturation du droit maghrébin de la famille...", op. cit., p.34.
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n'empêche donc de retourner aux sources, et en particulier le Coran, pour
redécouvrir la morale divine et rechercher la voie la plus adaptée, la plus
juste et la plus réaliste pour la traduire en règles juridiques^^S. Le message
religieux musulman enferme certes une morale sociale, mais une morale
dont les modalités pratiques, c'est-à-dire la forme juridique, doit être
l'oeuvre de l'homme qui, selon le Coran, est muni d'une faculté de
réflexion549 et d'une capacité d'apprendre les sciences et de comprendre
l'univers'^^O.
$ 2. Loi applicable: loi personnelle.
314. La désignation de la loi personnelle en droit international privé
n'est pas aisée. Elle se rapporte au lien que peut avoir une personne avec
une loi déterminée. Cette relation se précise à son tour à partir d'une
appréciation du lien rattachant chaque personne à une collectivité^^l.
L'appartenance à une communauté joue le rôle d'un instrument
d'aiguillage en ce sens. Au moins fournit-elle les premiers éléments
objectifs pour localiser la personne. Or, l'appartenance se réfère également à
des considérations subjectives. La volonté et les sentiments interviennent à
ce niveau en force. Il est difficile de mesurer le degré d'attachement d'une
personne à un milieu social. Ainsi la seule référence au facteur sociologique
ne permet nullement de désigner avec conviction la loi à laquelle se
rattache la personne.
Historiquement, trois facteurs ont été retenus pour fonder l'existence
d'un lien personnel: la nationalité, le domicile et la résidence habituelle. Le
recours à l'un ou l'autre l'a été en fonction des systèmes et des époques552.
Avant de s'attarder sur ces notions (B), et sur le débat à propos du choix à
faire entre la loi nationale et la loi du domicile, au titre de loi personnelle
(G), il ne serait pas sans intérêt de présenter une dimension particulière du
choix de la loi personnelle quand un des systèmes dans la relation est à
vocation religieuse (A).
(548) Certains auteurs mettent en doute l'éfficacité de cette méthode en insistant sur ses
insuffisances, A. Mezghani, "Réflexions sur les relations du Code de statut personnel avec le
droit musulman classique",R. T. D, 1975, II, p.53.
(549) Coran (15; 78), (2; 269), (6; 104).
(550) Coran (2; 31-33), (10; 101), (20; 114).
(551) pj Batiffol, Aspects philosophiques..., op. cit., p.199.
(552) j Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.81.
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A. Spécificité des systèmes juridiques.
315. Cet aspect se présente en fait comme un prolongement des
réflexions rapportées dans les paragraphes précédents (supra n "282 et ss). Il
s'inscrit dans la problématique générale qui se rapporte à la coexistence
harmonieuse entre systèmes juridiques dont la philosophie de base et la
conception du droit et de la famille sont pour le moins différentes. La
spécificité de chacun, si elle incarne la manifestation par excellence de la
diversité des sociétés et des groupes humains, soulève néanmoins de
nombreux problèmes. Ceux-ci peuvent avoir aussi bien un aspect juridique
que non juridique. Différentes matières, disciplines ou conceptions
philosophiques risquent de se croiser à ce niveau. Aussi est-il que si les
problèmes de facture juridique sont relativement plus faciles à répertorier,
d'autres sont plus mouvants et peuvent reposer sur des considérations
subjectives qui les rendent moins perceptibles.
316. En ce sens, l'aspect non juridique dont il est question ici se
détermine essentiellement à partir de l'intervention du phénomène
religieux. Celui-ci marque à vrai dire toutes les facettes de la relation entre
système à vocation religieuse et système laïque. Au risque de se répéter, et
avec toutes les réserves d'usage, l'on peut même avancer qu'il est la source
de toute la problématique. Il impose la prise en compte de considérations
extrinsèques au débat juridique. Ce qui peut placer la recherche des
solutions adéquates dans un environnement plus vaste. Autrement dit, au
problème de la considération de la question dans la perspective d'une
meilleure coordination entre systèmes, s'ajoute le souci de compréhension
du fonctionnement de l'institution qui peut porter une emprunte
religieuse.
Cette compréhension étant, certes, indispensable, diverses attitudes
sont toutefois envisageables: une première option consiste à appliquer le
droit sans se soucier de l'élément religieux. Une seconde possibilité serait
d'appliquer le droit en ayant à l'esprit sa signification religieuse et
philosophique, option qui sera par ailleurs favorisée plutôt par le maintien,
autant que possible, du lien qui peut exister entre la personne et son statut
d'origine. A plus d'un égard, celui-ci est probablement le plus apte non
seulement à défaire un noeud des conflits de lois qui se situe avant tout
dans la confrontation de conceptions nationales divergentes, mais
également à oeuvrer à la confirmation des principes fondamentaux que
constituent le respect de l'autre et de ses convictions philosophiques,
idéologiques ou autres.
317. Ceci dit, si l'on s'attarde à ce niveau sur l'élément religieux, c'est
particulièrement en raison de son importance. Malgré le caractère
largement juridique de la question, il est de fait difficile de passer sous
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silence l'intervention du facteur religieux. Ne serait-ce que dans une
perspective psychologique, son rapport à la solution de droit est d'un intérêt
certain. Son rôle dans la conception de la matière de statut personnel dans
les systèmes à connotation religieuse ne peut en ce sens cacher son
importance au niveau de l'application de la loi.
En se limitant à la réception du droit familial marocain en Belgique, il
est possible de mesurer l'importance de l'application de la loi à travers la
perception que peut avoir le justiciable de sa loi d'origine. La place que peut
occuper celle-ci ne se limite pas à son rôle et à sa fonction en tant que droit
positif. Elle s'inscrit en fait dans un contexte qui dépasse le juridique, et dont
l'appréciation ne peut être dissociée du message divin. Suivant cette
logique, le droit serait une construction à placer en dehors de tout débat sur
le choix de la loi personnelle. La loi d'origine doit en ce sens s'imposer de
par sa nature et son essence. Elle surpasse le moment et le lieu. Et sa valeur
ne peut s'inscrire ni dans le temps, ni dans l'espace.
Ceci étant, devant ces considérations subjectives qui ne peuvent, à
priori, intervenir directement en droit, une évaluation des objectifs suivis
peut être d'un intérêt considérable dans la désignation de la loi personnelle.
L'identification de ces objectifs peut non seulement apporter un début de
solution à de nombreux problèmes, mais aussi poser les bases nécessaires
pour les initiatives futures.
B. Notions: nationalité, domicile et résidence habituelle.
318. Ces notions sont envisagées ici en tant que concepts généraux. Il
s'agit de les aborder en tant que point de rattachement permettant
l'application, ou l'éviction, des règles de statut personnel d'origine de
l'individu. Quelques éclaircissements à propos de ces notions serviront de
relais dans la perspective d'une appréciation des avantages et
inconvénients de chacun.
1. Nationalité.
319. Concept dont le caractère polysémique est certain, la nationalité est
un terme difficile à définir. Toute tentative pour cerner la notion dans ses
différentes dimensions peut s'avérer difficile^SS. Le terme peut se fixer à
partir de différente acception, juridique, sociologique ou politique, ou
(553) Pérez Vera, "Citoyenneté de l'Union européenne, nationalité et condition des
étrangers", in R. C. A. D. L, 1996, t.261, pp.276-277.
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encore en marquant une distinction entre "nationalité de fait et nationalité
de droit"^^'^.
Idée contemporaine dont l'ébauche ne se manifeste qu'à la fin du
Moyen Age, la nationalité comme concept ne se dégagera complètement
qu'au cours du XIXe siècle. De nombreux auteurs se sont référés aux
éléments de peuple, géographie, tempérament, génie pour fonder le
principe^^^. C'est d'ailleurs à juste titre que la nationalité a été considérée
comme "une mentalité trouvant sa source dans divers facteurs, comme la
race, la langue, la religion, la géographie, etc"^^^. Dans une logique de
continuité, la notion en elle-même fait suite à la consécration de l'idée de
nation en concept de droit. Elle a en ce sens entériné juridiquement une
relation physique déjà existante entre la personne et l'environnement
social auquel elle se rattache. Aussi a-t-elle consacré un lien de fidélité qui
évoque aussi bien la sujétion que l'appartenance indéfectible à la nation. Ce
lien est renforcé, dans une perspective unificatrice, en s'appuyant sur deux
éléments: sentimental et politique. C'est largement sur ces deux axes que le
concept de nationalité s'est bâti.
En effet, le concept de nationalité est étroitement associé à l'émergence
d'une volonté de participer à l'évolution d'une communauté. Il traduit une
conscience d'appartenir à une communauté, ou la volonté de partager un
destin commun557. Le désir de partager les aspirations sociales, et autres, de
personnes réunies sur un espace déterminé est à l'origine de l'idée. Sur un
plan affectif, la nationalité peut être considérée comme le résultat du
processus de construction et de rencontre de l'ensemble des volontés
individuelles s'orientant vers un idéal. Elle est "une idée, une
représentation que les individus se font de l'être collectif que tous ensemble
ils constituent, c'est-à-dire, en définitive, un mythe"558. Même s'il est
difficile à localiser dans la mesure où la réunion des facteurs de construction
de la nationalité n'est pas toujours certaine^59^ ce "mythe" offre toutefois
(554) Batiffol et P. Lagarde, Traité de droit international privé, t.I, Sème éd., Paris,
L.G.D. L 1993, p.93.
(555) A. Weiss, Traité théorique et pratique de droit international privé, Paris, Larose, t.III,
p.69; J.Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.181. Ces éléments ont par ailleurs été
puisés chez Montesquieu, De l'esprit des lois, L.I, chap.III, Paris, Gallimard, La Pléiade,
1951, t.II, p.238, "Elles (les lois civiles) doivent être relatives au physique du pays... au genre
de vie des peuples;...à la religion des habitants, à leurs inclinations, à leurs richesses,...à
leurs moeurs, à leurs manières".
(556) M, Hauriou, Précis élémentaire de droitconstitutionnel, 2ème éd., 1930, p.8.
(557) E. Pérez Vera, "Citoyenneté de l'Union...", op. cit., ^T71.
(558) G Burdeau, "Nation", Encycl. Universalis, 1990, Corpus 16, p.5; "Groupement
d'individus de même origine ou partageant une histoire et des traditions communes". Le Petit
Larousse, 1997.
(559) (2.L. Closset, Traité de la nationalité en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1993, p.2.
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les bases nécessaires pour le fondement d'une entité dont la construction se
concrétise à travers l'élément politique.
L'élément politique se conçoit dans la relation entre l'individu et
l'Etat. La nationalité apparaît comme un lien entre l'Etat souverain et
l'individu qui permet d'identifier celui-ci en tant que membre de sa
population^ôO. La définition n'a pas, non plus, été à l'abri d'une certaine
résonance affective^^l. Il est difficile de définir le rapport d'un individu à
l'Etat. Les parts des volontés réciproques dans un tel lien sont
indéterminables^^^. Et il est difficile de désigner le moment où on passe
d'une appartenance à un Etat par conjugaison de circonstances externes à
l'adhésion volontaire. En tous cas, adhère-t-on jamais volontairement?
320. Concept d'origine européenne, la nationalité, au sens
contemporain, sera introduite dans les pays arabo-musulmans avec la
formation des Etats au sens moderne. Elle est le résultat de la
transformation de l'élément religieux qui distinguait la umma
islamhja^^^ en "un critère plus politique, qui va faire place aussi bien aux
musulmans qu'aux non musulmans, dans un cadre qui n'est plus
désormais religieux mais politique, sociologique et territorial"564. La
nationalité se présentera comme la consécration juridique d'une réalité
sociologique qui existait bien avant l'introduction du concept. Les entités
sociologiques existaient avant la construction de l'Etat moderne. En ce sens,
la nationalité a permis de différencier des nations au sein de la umma ^65.
(560) E. Pérez Vera, "Citoyenneté de l'Union...", op. cit., p.278; J.F. Rezek, "Le droit
international de la nationalité", in R. C. A. D. I., 1986/III, t.l98, p.341.
(^61) Cette dimension est plusaccentuée dans certains pays musulmans oii le lien d'allégeance
est aussi important que la relation politique et juridique que peut avoir un individu avec
l'Etat, voir J.Y. Carlier, "La nationalité marocaine", in Jurisclasseur Nationalité, Paris, éd.
Techniques, 1984; A. Belkziz, La nationalité dans les Etats arabes, Rabat, Laporte, 1963; A.
Filali, La nationalité marocaine; Aspects juridiques et politiques, Paris, 1956.
(562) j Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.l83.
(563) "La umma est avant tout un concept coranique. Elle y est définie comme unique,
indivisible, centrée sur la Seigneurie et le service de Dieu. La trame n'en est ni raciale, ni
nationale, ni culturelle, ni sociale, ni patriotique, ni géographique. Sa trame est la prière
continue, en rangs serrés orientés vers un centre unique, signe de notre unité spirituelle, la
Kaaba érigée par Abraham", M. Talbi, Plaidoyer pour un Islam moderne, Tunis-Paris,
CERES-Desclée De Brouwer, 1998, p.35.
(564) issad. Droit international privé. Les règles matérielles, Alger, OPU, 1986, p.123.
(565) "Pour les arabes, la notion de la nationalité a été confondue avec celle de la religion, et a
été complètement absorbée par elle", C. Cardahi, "La conception et la pratique du droit
international privé dans l'Islam", in R. C. A. D. I., 1937, t.60, pp.511 et ss. Cette confusion
entre la nationalité et la religion semblait s'expliquer par le rattachement de la première à
la notion de umma. L'essence spirituelle de celle-ci a justifié ce raisormement. Or, même si
aujourd'hui cette relation n'est plus évidente, il n'en demeure pas moins vrai que, dans
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2. Domicile.
321. Moins précise que la nationalité, les systèmes juridiques diffèrent
sur la notion du domicile^^ô. Une définition commune du concept en tant
que rattachement du statut personnel fait défaut^^^. Aussi est-il que si la
conception du domicile varie selon les pays et se caractérise par une certaine
imprécision de ses termes^^^, elle se conçoit également à partir d'une
distinction entre le domicile interne et le domicile international.
L'imprécision du concept de domicile n'est qu'une conséquence de la
nature de ses éléments constitutifs. Qu'il s'agisse de l'élément matériel,
déterminé par l'établissement de la personne, ou de l'élément
psychologique, conçu à travers l'intention de s'installer dans un lieu^^^,
une dimension subjective n'est pas totalement absente. Plus présente dans
le second dans la mesure où il est difficile de cerner l'intention de chaque
personne, cette dimension apparaît dans le premier en raison de
l'intervention de l'élément "international" dans la définition. Le
mouvement des individus complique la recherche du domicile
international. Il est difficile de désigner le lieu d'établissement stable de
certaines persormes qui vivent dans un pays tout en gardant des attaches
permanentes et réelles avec un autre. La réalité du phénomène migratoire
dans les pays d'Europe occidentale offre à ce niveau un exemple concret. A
l'élément affective considéré à partir de la volonté de nourrir un esprit de
retour s'ajoute donc la difficulté matérielle de localisation du domicile de
l'immigré. A cet égard, il incombe au juge de se référer à des éléments
concrets pour désigner le domicile de la personne^^O.
certains pays arabo-musulmans, le conceptde utnrm est à l'origine de certaines règles de droit
international privé. En témoigne l'intervention du privilège de religion quand un musulman est
en cause, voir A. Moulay Rchid, "Le droit international privé du Maroc indépendant en
matière de statùt personnel", in Le statut personnel des Musulmans, op. cit., p.l61; K. Meziou,
"Le droit international privé tunisien en matière de statut personnel", in Le statut personnel
des musulmans, op. cit., p.284; F. Riad et H. Sadek, "Les conflits de lois en droit interne et en
droit international privé égyptien dans les matières de statut personnel", in Le statut
personnel des Musulmans", op. cit., p.74.
(566) Sur l'évolution historique du concept de domicile, voir Thomas, "Le droit d'origine à
Rome. Contribution à l'étude de la citoyenneté", in R. C. D. L P., 1995, pp.253 et ss.
(567) H. Thue, "Connecting Factors in International Family Law", in Families Across
Frontiers, N. Lowe and G. Douglas (éd), The Hague-Boston-London, Martinus Nijhoff
Publishers, 1996, p.55.
(568) B. Audit, Droit international privé, 2ème éd., Paris, Economica, 1998, p.l24.
(569)
(570) H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles, Bruylant, t.I, n"315.
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Si le rattachement à la nationalité a été adopté dans la plupart des pays
d'Europe occidentale571, le concept de domicile est plus usité dans le
système anglais. La distinction traditionnelle entre le "domicil of origin" et
le "domicil of choice"^^^ a été maintenue. Si le premier est attribué à la
naissance en faisant naître une relation particulière entre un individu et un
territoire, le second est, quant à lui, déterminé en fonction de l'intention de
la personne concernée^7^. Le domicile d'origine est la conséquence dun
lien de filiation. La volonté de la personne n'intervient pas à ce niveau.
Aussi ne peut-il se perdre que par l'acquisition d'un nouveau domicile. Si
on ne choisit pas son lieu de naissance, il est toutefois possible de s'établir
ultérieurement dans un autre domicile avec l'intention d'y fixer
indéfiniment sa résidence.
Ceci étant, comme pour la nationalité, la règle de conflit peut
également désigner le domicile comme facteur de rattachement. La loi du
domicile sera alors compétente. Par conséquent, entre autres tâches, le juge
aura à déterminer le véritable domicile des parties. Ce qui n'est pas toujours
évident. En prenant un exemple, si la règle belge soumet le statut personnel
de l'apatride à la loi de son domicile, le juge belge ne dispose toutefois
d'aucun texte pour déterminer le domicile des personnes dans les relations
internationales. La solution classique tend en ce sens à déterminer ce
domicile conformément au droit interne du for^^^, Ce qui aboutit à un
emprunt de la notion interne de domicile pour la transposer à la situation
de droit international privé; une démarche qui ne semble pas satisfaire^^S.
(571) H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, op. cit., t.II, n'400. Les
codifications récentes ont été dans certains pays l'occasion de confirmer le rattachement de
principe à la nationalité, voir F. Sturm, "Personnes, familles et successions dans la loi du 25juillet 1986 portant réforme du droit international privé allemand", in R. C. D. I. P., 1987,
pp.33-76; T. Ballarino, "Personnes, familles, régimes matrimoniaux et successions dans la loi
de réforme du droit international privé italien", in R. C. D. I. P., 1996, pp21-40.
(572) Cheshire and North, Private International Law, llème éd., London, Butterworths, 1987,
pp.l62 et ss; L. Palson, "Mariage and Divorce", in Infl. Encycl., vol.III, ch.l6, 1974, nll4 etss.
(573) j.H.C. Morris, The Cor\flict of Laws, London, Stevens and Son, 1980, 2ème éd., p.l4; P.M.
North, "Reform but not Révolution. Général Course on Private International Law", in
R.C.A.D. L, 1990/1, t.220, p.26.
(574) N. Watté, Les droits et devoirs respectifs des époux en droit international privé,
Bruxelles, Larcier, 1987, p.63.
(575) F. Rigaux, Droit international privé. Théorie générale, t.I, Bruxelles, Larcier, 1987,
pp.247-248.
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3. Résidence habituelle.
322. Plus récent que les deux premiers^^ô^ le concept de résidence
habituelle n'a pris toute son importance dans les matières touchant au
statut personnel que dans la deuxième moitié de ce siècle^De
nombreuses Conventions de La Haye se réfèrent à la notion '^^ ^. Sans la
définir ou peu, les législations nationales ont fait de même579. Aussi est-il
que, généralement, il a été admis que par la notion de résidence habituelle,
"on entend désigner un lieu où s'exerce un séjour réel et relativement
stable; ce qui implique, d'une part, le fait d'habiter un même endroit
prolongé pendant un certain temps, et d'autre part, l'établissement de
certains liens entre le lieu d'habitation et la personne intéressée"^SO. Deux
éléments ressortent de cette définition: le fait du séjour réel et la stabilité ou
la continuité pendant un certain temps.
A l'instar du domicile, la notion de résidence habituelle ne semble pas
non plus à l'abri d'une considération subjective. Parce que la localisation
d'une personne dans un lieu doit s'accompagner de sa volonté de s'intégrer
au milieu. Or, si la localisation peut résulter d'une constatation de faits
objectifs, les intentions de la personne ne sont, toutefois, pas facilement
décelables.
C. Nationalité contre domicile.
323. Le débat sur le choix entre la nationalité et le domicile comme
facteur de rattachement a fait l'objet de nombreuses réflexions^Sl. Les
mérites respectifs de l'un et l'autre facteur ont été largement débattus et la
place qui doit revenir à chacun longuement appréciée. Le débat garde
toutefois son actualité. L'importance des conséquences juridiques d'un tel
choix, d'une part, la particularité du mouvement migratoire comme
(576) Thue, "Connecting Factors...", op. cit., p.56.
(577) fyf Watté, Les droits et devoirs..., op. cit., p.76.
(578) Pour quelques exemples de conventions dans les matières de statut personnel, voir J.Y.
Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.203.
(579) N. Watté, Les droits et devoirs..., op. cit., pp.76-77.
(580) idem., p.77.
(581) H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, op. cit., t.II, pp.3 et ss. L.I. De
Winter, "Nationality or Domicil? The present State of Affairs", in R. C. A. D. L, 1969/III,
t.28, pp.400 et ss; Cheshire et North, Private..., op. cit., p.169. E. Rabel, The Conflict ofLaws,
A Comparative Study, vol.1,1ère éd, Ann Arbor, 1945, pp.l49 et ss; Y. Loussouarn, "La dualité
des principes...", op. cit., pp.316 et ss; P. Lepaulle, "Les réalités sociales et le droit
international privé", T. C. F. D. I. P., 1966-1969, pp.19 et ss.
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phénomène continu, d'autre part, viennent constamment l'enrichir. Aussi
ne serait-il pas sans intérêt de passer en revue, de manière succincte,
quelques arguments qui ont fait les mérites de chacun des facteurs (1), avant
de s'intéresser à la question du choix (2).
1. Débat.
a. Arguments en faveur de la nationalité.
324. Un examen de l'abondante littérature qui s'est intéressée à la
question permet de dégager quatre axes de réflexion. En premier lieu, il
s'agit de l'essence même de la loi. Celle-ci étant faite pour un groupe
déterminé, elle est donc adaptée au tempérament des individus qui le
composent. Les auteurs des textes connaissent en ce sens mieux les besoins
et les aspirations du groupe582. Les lois seront donc nécessairement un
reflet des moeurs, des traditions nationales et, d'une manière plus générale,
des "faits sociaux"583. Elles ont été édictées en prenant en considération les
usages, les besoins, les caractères... des nationaux et non des étrangers.
Cette justification fût mise à l'avant-plan par l'école italienne. Pour
Mancini, l'adaptation au tempérament national était un argument essentiel
pour favoriser la loi nationale^8"^.
Il est incontestable que cette considération entretient une étroite
relation entre le juridique et le politique. Les circonstances politiques de
l'époque ont apparemment justifié une telle attitude^SS. Cette motivation
ne peut toutefois avoir une valeur absolue. L'on ne peut certes la rejeter
complètement, ni la cautionner sans la relativiser. Car si la loi reflète en
général l'âme de la société, ceci ne garantit pas pour autant l'adhésion de
tous les individus. Les sujets n'adhèrent pas systématiquement aux lois de
la cité. Ce qui relativise l'idée selon laquelle la loi nationale est mieux
adaptée au tempérament des individus.
325. En second lieu, les défenseurs du rattachement à la loi nationale de
l'étranger s'appuient sur le fait que le statut personnel doit être un et
(582) Y. Loussouam,"La dualité des principes...", op. cit., p.317; H. Batiffol, "Principes...", op.
cit., p.501.
(583) H. Batiffol, "Principes...", op. cit., p.50L.
(584) Cette motivation a été combattue par certains auteurs qui ont insisté sur le sens double
que revêt le terme nationalité: "la communauté de race" et "la communauté d'aspiration
politique", voir Y. Loussouarn, "La dualité des principes...", op. cit., pp.317 et ss.
(585) Voir De Winter, "Nationality or domicil...", op. cit., pp.372 et 400.
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permanent. Il faut donc que la loi suive l'individu dans toutes ses
pérégrinations. De toutes les catégories de rattachement, le statut personnel
a, en ce sens, été considéré comme celle qui requiert au plus haut degré la
permanence du statut^^^.
Les partisans de la loi nationale se rapportent donc, d'une part, au fait
qu'elle assure mieux que la loi du domicile la permanence de la loi
persormelle, car il est plus difficile de changer de nationalité^^Z de
changer de domicile, d'autre part, elle offre, sous cet aspect, plus de garantie
pour le tiers dans la mesure où sa détermination est plus aisée que la
localisation du domicile'^SS. La définition de celui-ci est délicate et varie
selon les pays, en sorte qu'une personne peut être réputée domiciliée
simultanément dans deux ou plusieurs Etats selon les différentes lois^^^.
326. Pour justifier l'appHcation de la loi nationale, l'on évoque
également son aptitude à promouvoir "l'identité culturelle" des
étrangers^^O. Le maintien du rattachement à la loi nationale permet à
l'immigré de garder des liens étroits avec son pays d'origine et, par
conséquent, conserver des liens sociologiques et culturels avec sa
communauté. En ce sens, la perspective d'un retour au pays n'est par
ailleurs nullement absente.
En plus de l'élément sociologique favorisant la réintégration dans la
société d'origine, le souci de reconnaissance des décisions rendues peut
également plaider en faveur de la loi nationale. La réception de ces décisions
sera certainement plus aisée si elles se réfèrent à la loi nationale de l'Etat
dont le ou les intéressés sont ressortissants.
(586) Y. Loussouarn, "La dualité des principes...", op. cit., p.320.
(587) En matière de nationalité, "la stabilité constitue non seulement un idéal à atteindre,
mais une impérieuse nécessité", M. Verwilghen, "Nationalité et statut personnel dans les
projets de réforme du droit de la nationalité belge", in Nationalité et statut personnel. Leur
interaction dans les traités internationaux et dans les législations nationales, M. Verwilghen
(dir), Bruxelles-Paris, Bruylant-L. G. D. J., 1984, p.351.
(588) Y. Loussouarn et P. Bourel, Droit international privé, Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 2ème
éd., 1980, n"157.
(589) Watté, Les droits et devoirs..., op. cit., p.22, n"22.
(590) iciern., n"23.
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b. Arguments en faveur du domicile.
327. Dans de nombreux pays où le rattachement du statut personnel à
la loi nationale est aussi traditionnel qu'en Belgique ou en France, certaines
voix se sont toutefois élevées pour réclamer le rattachement de cette
matière à la loi du domicile. Quand bien même peuvent-ils faire l'objet
d'une profonde discussion, les arguments avancés ne manquent
certainement pas de pertinence. Quatre points principaux sont souvent
invoqués par les partisans du domicile choisi comme facteur de
rattachement du statut personnel.
Ils insistent d'abord sur la relation entre l'individu et l'Etat comme
structure politique. Certains estiment qu'il est préférable de ne pas
cautionner un rattachement qui risque de favoriser des foyers de
nationalisme importants en maintenant l'application d'une législation
nationale étrangère^^l, c'est dans les pays d'immigration, tels la Belgique et
la France, que le problème se pose avec plus le d'acuité.
328. A rencontre de la loi nationale, les partisans du domicile
invoquent également un élément qui se place au niveau de la relation de la
personne à la société. De leur avis, la compétence de la loi du domicile est
susceptible de favoriser l'assimilation des étrangers. L'application de la loi
du domicile est, en ce sens, censée faciliter l'intégration plus que la loi
nationale592.
Cet objectif de l'intégration a toutefois été contesté par certains auteurs.
Les réflexions de F. Rigaux vont dans ce sens. Pour l'éminent juriste,
l'argument de l'assimilation doit être rejeté dans la mesure où il
équivaudrait à user de violence à l'égard de familles homogènes partageant
la même nationalité, que de leur "imposer un statut personnel qui, selon ce
qu'on peut juger de leur comportement, ne répond pas à un changement
profond de leur milieu culturel"^^^.
(591) i^em., p.23, n"26; Niboyet est un des grands défenseurs de cette thèse. Pour lui, un pays
qui ne fait pas application de ses lois à tous les individus établis sur son territoire
"manquerait à sa mission et pourrait se suicider moralement: il encouragerait sa propre
colonisation...", in Traité de droit international privé français, Paris, Sirey, t.3, 2ème éd,
1947-1951, p.215, n"924.
(592) Pour certains auteurs, l'espoir de retour ne semble pas faire obstacle à cette volonté
d'assimilation, voir D. Mayer, "Evolution du statut de la famille...", op. cit., p.454.
(593) p Rigaux, Droit international privé, t.2, Bruxelles, Larcier, 1977-1979, n"889.
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329. En faveur de la loi du domicile, certains avancent aussi le fait que
l'intérêt des tiers est mieux assuré par l'application de la loi du domicile594.
Celle-ci est, à ce propos, réputée plus facile à cormaître. Cet argument est
invoqué spécialement en matière de capacité où l'application de la loi
nationale est de nature à réserver parfois des surprises. Le tiers souffrirait
certainement de découvrir l'incapacité édictée par la loi nationale de
l'individu avec qui il traite. La loi du domicile étant, par hypothèse plus
facile à cormaître, elle serait donc plus à même de protéger le tiers. Mais,
une telle conclusion ne serait-elle pas exagérée dans la mesure où le
rattachement de l'état et de la capacité à la loi du domicile peut également
aboutir à la désignation d'une loi étrangère quand ce domicile est situé à
l'étranger^^S?
330. Les défenseurs de la loi du domicile avancent volontiers comme
l'une des vertus dont ils la parent le fait qu'elle assure la coïncidence de la
compétence judiciaire fondée sur le domicile du défendeur -Actur sequitur
forum rei- et la compétence législative; la loi du domicile se confondant
presque toujours avec la loi du for. Il en résulterait un meilleur règlement
du litige, le juge appliquant de manière plus efficace sa loi nationale qu'il
connaît bien qu'une loi étrangère qu'il connaît mal^^^. L'argument ne
manque pas de pertinence vu les spécificités qui peuvent caractériser les
systèmes juridiques. Les conceptions et les fondements qui font l'essence de
chacun sont certainement de nature à réduire sérieusement les chances
d'une application adéquate de la loi étrangère. Seulement, la difficulté dans
la connaissance du droit étranger est-elle suffisante pour l'évincer
purement et simplement?
2. Choix.
331. Le bilan qui vient d'être dressé des mérites respectifs de la
nationalité et du domicile ne permet pas une conclusion définitive en
faveur de l'un ou l'autre rattachement. Les arguments avancés pour séparer
la solution domiciliaire de celle qui recourt à la loi nationale sont minces et
n'offrent nullement une base solide pour se permettre un choix général. A
ce titre, le risque de se livrer à des conclusions subjectives est patent, tant les
éléments proposés en faveur de chacun des rattachements manquent de
l'objectivité suffisante pour le rendre inattaquable. Une lecture des mérites
respectifs de la nationalité et du domicile révèle en fait que chacun présente
des zones d'ombres et des zones de lumières selon le problème posé. Ce qui
(594) Voir H. Batiffol, "Principes...", op. cit., pp.507-508.
(595) Y. Loussouarn, "La dualitédes principes...", op. cit., p.330.
(596) idem.
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rend extrêmement incertaine toute entreprise visant à prendre un parti
général et systématique en faveur de l'une ou l'autre solution^^?
En ce sens, il ne serait pas sans fondement de constater avec M. Batiffol
que "l'une et l'autre solution n'ont que des avantages relatifs et que ni l'une
ni l'autre ne constitue une solution satisfaisante si elle est prise
isolément"598. La permanence qui se place au centre des avantages de la
nationalité est question de degré, car la loi du domicile la réalise aussi599, n
en est de même de la certitude, car on ne peut affirmer que la nationalité ne
prête jamais à aucune incertitude. Sur ce plan, il serait excessif de prétendre
que la nationalité a tous les mérites et le domicile tous les défauts. Ne
pouvant constituer un point de rattachement sûr et clair que si elle est
unique, les hypothèses de double nationalité ne sont toutefois pas
imaginaires et rendent nécessaire le règlement des conflits de
nationalités^OO. En sens inverse, les avantages de la loi du domicile sont eux
aussi relatifs. Souvent, ils reposent sur des éléments subjectifs qui ne sont
pas facilement décelables. Des surprises et malentendus ne sont dès lors pas
totalement exclus^Ol.
332. Ceci étant, en permettant de constater le relativisme des mérites
respectifs de la nationalité et du domicile, la réalité des avantages et
inconvénients des deux points de rattachement rend, du même coup, le
choix entre les deux solutions difficile. De nombreuses propositions ont été
faites à ce propos^O^. Les principales peuvent, de manière générale, se
centrer autour de deux options. Dans une première, on peut choisir de
donner une prépondérance absolue à la loi nationale ou à la loi du
domicile, avec comme résultat la référence exclusive à l'un ou l'autre
critère. Dans la seconde option, il est possible de se référer aux deux critères
dans le cadre d'une combinaison hiérarchisée au sein de laquelle l'un ferait
figure de principe et l'autre d'exception. Une appréciation des avantages et
inconvénients pouvant, selon les matières, permettre le recours au critère
qui joue un rôle subsidiaire ou complémentaire.
A cet égard, si la première option a été considérée par une importante
doctrine comme dépourvue de tout réalisme^OS, la deuxième, quant à elle,
soulève un autre problème de taille. Car elle implique d'indispensables
(597) idem., p.320.
(598) H. Batiffol, "Principes...", op. cit., p.150.
(599) idem.
(600) Y. Loussouarn, "La dualité des principes...", op. cit., p.324.
(601) idem., pp.334 et ss.
(602) idein., pp.333 et ss.
(603) idem., p.334.
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éclaircissements quant à la loi qui joue le rôle principal et celle à considérer
comme complémentaire. Lequel des deux rattachements doit jouer le rôle
principal ou subsidiaire? Dans quel sens doit-on envisager les termes de la
combinaison?
333. Si rénumération des avantages et inconvénients des différents
rattachements a débouché sur des affirmations relatives, le choix entre les
deux critères ne peut, à son tour, que s'appuyer sur des arguments généraux.
Des justifications aussi globales et relatives appelent bien sûr des
conclusions générales et souples. Le risque de se tromper serait par ailleurs
moins important. Aussi est-il qu'en matière de statut personnel, le recours à
la nationalité est préférable au domicile. Sans exagérer ses mérites ou
exclure complètement la loi du domicile, la loi nationale semble
néanmoins plus à même de garantir certains objectifs principaux tels que la
justice, la paix dans les familles et l'harmonie internationale. Trois
considérations à propos de la réalité de l'immigration marocaine en
Belgique peuvent favoriser ce constat:
1- Loi nationale/Etats concernés: Par rapport à l'Etat d'origine,
l'application de la loi nationale peut avoir un double intérêt. D'une part,
elle permettra une exécution plus facile des jugements rendus à l'étranger,
d'autre part, elle offrira à l'état une possibilité de maintenir ascendant sur
ses nationaux dans une matière jugée sensible^^^. Même si le second intérêt
peut avoir une connotation négative, il est indissociable du premier. Le
politique et le juridique vont à ce rûveau de pair.
Dans l'optique d'une assimilation des immigrants, l'Etat d'accueil
peut, en sens inverse, être favorable à l'application de la loi du domicile.
L'objectif est certes louable dans la mesure où il permet d'éviter toute
altération de l'homogénéité interne de l'Etat. L'efficacité du moyen est
toutefois discutable. L'application de la loi du domicile n'assure pas
systématiquement une assimilation de l'immigré. Elle présente
certainement l'avantage de la facilité en supprimant le particularisme de
son statut, mais sans garantir l'objectif. La règle de droit a une influence sur
l'évolution des individus, elle ne la commande pas intégralement.
2- Loi nationale/personnes intéressées: Les personnes intéressées sont
à ce niveau les tiers et les parties concernées par la relation familiale.
Pour les premiers, ils sont concernés surtout par la question de la loi
applicable à la capacité. L'application de la loi nationale de la persorme avec
laquelle l'on traite est de nature à réserver des surprises^OS. La loi nationale
(604) j Y Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.217.
(605) Voir Y. Loussouam, "La dualité des principes...", op. cit., p.329.
166
risque d'être dangereuse pour le cocontractant. Il serait toutefois vain de
croire que la loi du domicile peut résoudre complètement le problème. Car,
l'étranger est loin d'être toujours domicilié dans le pays où il contracte.
Pour les parties concernées par la relation familiale, on avance
généralement que le domicile correspond davantage à leur cercle de vie. Il
permet de ce fait une localisation effective plutôt que fictive^Oô. Malgré sa
pertinence, cette considération est difficilement défendable s'agissant des
immigrants appartenant à une civilisation trop éloignée de celle de l'Etat
qui les reçoit. L'exemple de la réalité de l'immigration marocaine est
révélateur. A ce niveau, il est difficile d'avancer, sans nuances, que les
immigrants s'intègrent facilement à la société d'accueil en adoptant la
mentalité, les habitudes et les traditions du pays. M. Gannagé dorme en ce
sens des indications précieuses; "plutôt alors que d'adopter dans le domaine
des relations familiales les moeurs et les habitudes du pays où ils
s'établissent, les immigrants ont tendance à y transplanter les traditions et
coutumes de leur pays d'origine..
3. Loi nationale/ office du juge: L'argument de la bonne
administration de la justice pèse souvent en faveur de la loi du domicile.
Celle-ci est censée être rapide, simple et conforme aux objectifs de l'Etat
d'accueil. De même permet-elle d'imposer le respect de^ certaines
conceptions impératives, inconnues du droit étranger. Le juge étant en ce
sens mieux armé pour régler le litige. Les connaissances quil a de son droit
interne lui permettent de mieux appliquer la loi.
Ne manquant certes nullement de pertinence, le constat n'a toutefois
qu'une valeur relative. Il est question de degré. Parce que, à ce niveau, nul
ne peut établir avec certitude et de manière définitive que l'application du
droit étranger soit toujours d'une qualité "moins bonne"608. Certes, le juge
voit le droit étranger "à travers ses propres lunettes", mais, ceci n'indique
pas que l'application donnerait inévitablement lieu à des fautes.
Chapitre IL Perspectives d'uncompromis dans la spécificité.
334. Reposant certes sur de sérieux arguments, le choix de la nationalité
comme point de rattachement principal n'est toutefois pas suffisant pour
assurer une rencontre harmonieuse entre des systèmes fondamentalement
(606) j,Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.217.
(607) Voir Y. Loussouam, "La dualité des principes...", op. cit., p.340.
(608) p_ Lalive, "Tendances et méthodes en droit international privé (Cours général)", in
R.C.A.D.I.,1977/II, t.l55, p.42.
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différents. Les considérations d'ordre sociologique ou juridique^O^ qui
plaident en faveur du critère ne livrent pas les éléments techniques
indispensables pour aplanir toutes les divergences. Elles encouragent le
recours à la nationalité comme moyen favorisant le rapprochement entre
systèmes, mais sans donner les instruments susceptibles d'assurer le
résultat. Entre la désignation du point de rattachement et la perspective
d'un dépassement du fâcheux fossé qui sépare les ordres juridiques, tout un
travail de fond reste à faire. La nationalité peut en ce sens constituer un
point de départ offrant les repères nécessaires pour mener à bien la tâche.
Elle peut constituer une base pour amorcer toute initiative de
rapprochement ou de coordination.
Chercher une coordination entre systèmes distincts, en partant de la
nationalité comme critère de rattachement, n'est par ailleurs autre
qu'essayer de réduire les points de désaccord qui les séparent. Ceci est
d'autant plus vrai que la logique de la coexistence fait appel à une démarche
dont l'objectif principal est de mettre en évidence les germes d'une
conciliation que peut porter chacun des systèmes. Des visions divergentes il
est possible de soustraire des combinaisons en mesure d'adoucir les
antagonismes. Car, entre l'opposition de deux systèmes juridiques et leur
identité, il y a, généralement, place pour de nombreux aménagements^lO.
Sans remettre en cause le fond philosophique, idéologique ou religieux, de
chacun des ordres juridiques, un degré de coordination, aboutissant à plus
d'ouverture vers certaines institutions, semble possible.
La perspective d'une coordination des systèmes étant louable, faudra-t-
il encore trouver un terrain propice pour l'amorcer. Des mécanismes et des
règles spécifiques, conçues comme relais, sont nécessaires pour réaliser
l'objectif souhaité dans un esprit soucieux des différents intérêts en jeu
(intérêts des personnes, des familles, des Etats).
A cet égard, le droit international privé constitue un terrain favorable
pour une coordination harmonieuseôH. Son apport, à travers ses objectifs,
peut à ce niveau s'avérer très enrichissant (section I). De même peut-il
concrétiser un compromis dans le respect des spécificités et des valeurs
fondamentales de chaque système juridique (section II).
(609) p. Lepaulle, "Les réalités sociales et le droit international privé", op. cit., pp.19 et ss.
(610) Louis-Lucas, "Portée de la distinction entre droit privé interne et droit international
privé", in Clunet, 1962, p.864.
(611) Une doctrine dominante fait de la coordination des systèmes juridiques existants
l'objectif principal du droit international privé, voir, H. Batiffol, Aspects philosophiques...,
op. cit., pp.l02 et ss.
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Section I. Apport du droit international privé.
335. L'apport du droit international privé est envisagé ici à travers ses
objectifs. L'idée directrice est de rechercher l'esprit du droit en s'attardant
sur sa "Raison d'être"612. Devant les tendances à remettre en cause la
conception "classique" du droit international privé613, la mise en relief de
ses objectifs permettra de répondre à la question de savoir si la prise en
compte de l'esprit ne peut, à certains moments, pallier aux difficultés de
mise en application de la règle juridique.
Tenter de proposer des formules pour énumérer les objectifs du droit
international privé dans leur relation avec le phénomène migratoire, est
une entreprise difficile. Elle oblige à se livrer à des précisions dans un
domaine où seule la généralité du propos peut mettre à l'abri de l'erreur
excessive. Dès que l'on cherche à préciser des matières souples et évolutives,
l'on se heurte à des difficultés. Ceci est d'autant plus vrai que, ayant pour
objet la diversité des sociétés et des groupes humains, les objectifs du droit
international privé apparaissent inévitablement liés à une certaine vision
du droit dans les relations internationales614. Us peuvent, à ce titre, varier
selon les contextes, les aspirations et, plus fondamentalement, les valeurs et
obédiences philosophiques, idéologiques et religieuses.
Une différence dans la conception du droit ne peut toutefois remettre
en cause le fait que, s'agissant des relations familiales, la personne et la
coordination des systèmes juridiques étatiques sont au centre des objectifs
du droit international privé^lS. L'intérêt de la personne et de la famille se
ralhe, en fait, à la nécessaire coexistence des ordres, en dépit des ruptures
entraînées par la structure politico-juridique du monde^lô^ pour former
l'axe central autour duquel se développent ces objectifs^l^.
(612) Th.M. De Boer, "Facultative Choice of Law: The Procédural Status of Choice-of-Law
Rules and Foreign Law", in R. C. A. D. L, 1996, t.257, p.274.
(613) C. Rochat, La dislocation..., op. cit., p.l61.
(614) p. Lalive, "Tendances et méthodes...", op. cit., p.36.
(615) Ace propos, une certaine doctrine envisage ces objectifs selon que l'on place la personne au
centre du droit ou que l'on considère avant tout le droit comme phénomène étatique, voir W.
Goldsmith, "Droit international privé latino-américain", in Clunet, 100, 1973, pp.67-97; M.G.
Galderon, Derecho internacional privado, Lima, 1969, pp.74 et ss, cité par P. Lalive,
"Tendance et méthodes...", op. cit., p.36.
(616) G Sperduti, "Théorie du droit international privé", in R. C. A. D. I., 1967/III, t.l22,
pp.176-332, sommaire 32.
(617) j_Y. Carlier énumère quatre objectifs généraux jugés traditionnels en droit international
privé; la justice, l'harmonie internationale, le respect des personnes et l'intérêt des Etats,
Autonomie de la volonté..., op. cit., p.247, et les références citées.
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$ 1. Objectifs du droit international privé.
336. Ces objectifs sont envisagés dans le souci de préserver les relations
de droit privé du danger de leur morcellement ou fractionnement en raison
de la division du monde en pays souverains. Il s'agit de les considérer en
tant que finalité, d'une part, et en tant que moyens favorisant la coexistence
des systèmes juridiques étatiques, d'autre part. Droit des disparités entre
ordres juridiques, le droit international privé se veut également lieu de
rencontre et d'affirmation du"droit à la différence''^^^.
A. Harmonie internationale.
337. La recherche d'une harmonie internationale est suscitée par la
diversité des lois des Etats et le souci d'éviter les rapports de droit boiteux.
Elle tend à garantir qu'une relation de droit privé sera jugée de la même
façon quel que soit le lieu ou le siège de la juridiction chargée du litige619.
Le résultat étant d'importance moindre, l'essentiel est de privilégier une
solution qui peut être reconnue aussi bien dans le pays d'accueil que
d'origine. L'effectivité d'un jugement rendu en Belgique, à propos d'un
litige familial impliquant des Marocains, est remise en cause si la réception
dans le pays d'origine est négative. Il en est de même pour les situations
créées au Maroc mais non reconnues en Belgique. L'on se retrouve alors
dans une impasse dans la mesure où la résolution de tels problèmes peut
dépasser le débat juridique. Le doute et l'incertitude s'installent et les
persormes et les familles sont souvent appelées à payer le prix de l'absence
d'une harmonie internationale. Ceci est d'autant plus vrai que la mobilité
des immigrés est une réalité qui ne favorise nullement la recherche du
"rattachement le plus étroif'^ ^O,
338. Quand bien même peut-elle impliquer, en aval, des avantages
certains, une harmonisation internationale entre systèmes juridiques se
heurte, toutefois, à des difficultés liées à la vocation même du droit
international privé. Celui-ci se présente comme procédé permettant de
dépasser les divergences entre ordres juridiques, d'une part, et comme
structure offrant les outils nécessaires à la préservation de certaines
particularités nationales, d'autre part621. pe ce fait, il se trouve coincé entre
(618) Voir R.J. Dupuy, La clôture du système international - La cité terrestre, Paris, 1989,
p.ll5.
(619) E. Jayme, "Identité culturelle et intégration...", op. cit., p.89.
(620) Q Yan Hecke, "Principes et méthodes...", op. cit., p.445.
(621) c. Rochat, La dislocation..., op. cit., p.312.
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deux objectifs dont l'opposition, parfois artificielle, ne peut remettre en
cause une légitimité certaine qui rend toute tentative de choix ou de
préférence totalement inadéquate. Les deux objectifs sont fondamentaux
pour espérer une réelle justice sans abandon forcé de l'harmonie
internationale des solutions. D'ailleurs, peut-il y avoir une justice sans
harmonie internationale? Rien n'est moins sûr tant il est vrai que la
relation entre les deux met en jeu non seulement la question de droit, mais
aussi celle de la place à conférer à la personne et à la famille par rapport aux
considérations d'ordre juridique.
339. La perspective d'une harmonie internationale est favorisée
lorsque les ordres juridiques concernés conçoivent le droit matériel et les
règles de rattachement sur la base d'un fond philosophique et historique
commun. Une convergence des droits substantiels favorise, en général, la
quête d'une convergence des solutions^^^. Il est plus aisé de passer d'un
ordre à l'autre si les institutions se rattachent à la même origine et
présentent des configurations similaires. Le droit international privé peut, à
ce niveau, jouer le rôle de tremplin pour une circulation harmonieuse de
ces institutions.
Favorisée certes par l'existence d'une communauté de droit au sens
large, l'harmonie internationale est, cependant, difficilement réalisable
quand un minimum de convergence entre les droits matériels fait défaut.
Des divergences plus ou moins profondes peuvent faire obstacle à une
harmonie réelle des solutions. Aux difficultés de fond, liées en particulier à
la conception que peut avoir chaque ordre du rapport entre la personne et le
droit, peuvent par ailleurs s'ajouter des complications tenant à
l'impossibilité pratique de mettre en application certaines règles de l'un ou
l'autre système. Il n'est pas toujours facile de dégager des solutions
harmonieuses à partir d'institutions qui font référence à des valeurs qui
nous sont totalement étrangères. En témoignent les difficultés de réception
du droit marocain dans l'ordre juridique belge.
340. Cette réalité a poussé certains à mettre en doute la possibilité de
parvenir à une harmonie des solutions. Ce but a été critiqué en objectant
qu'il ne peut, en réalité, être atteint623. La diversité des droits fait apparaître
l'harmonie, pour l'heure au moins, plus comme un idéal inaccessible, ou
encore une chimère, que comme un objectif réaliste.
Bien qu'une pareille conclusion soit probablement légitime, elle n'en
est pas moins excessive. Elle semble se rapporter à une vision pessimiste des
(622) (3 Rochat, La dislocation..., op. cit., p.312.
(623) p Hay, "Flexibility Versus Predictability and Uniformity Choice of Law-Reflections
on Current Europeanand United States Conflicts Law", in R. C. A. D. I., 1991/1, t.226, pp.281 et
ss, p.338.
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relations entre systèmes qui, par ailleurs, met en doute une possible
coexistence harmonieuse, et l'on peut voir dans cette logique un rejet de
l'idée émise par certains auteurs de prendre le principe de l'harmonie
internationale des solutions comme référence pour la réception du droit
familial étranger624_
Certes, il est vrai qu'il serait irréel d'aspirer à une harmonie dans la
totalité des cas. La subsistance de quelques zones d'ombre est toujours
possible. Certains points précis peuvent susciter la méfiance, voire même le
rejet. Une réalité susceptible de compromettre la perspective d'une
harmonie basée sur le respect du droit étranger en l'envisageant à partir de
ses particularités. L'accueil du droit familial marocain en Belgique, en
particulier, et en Europe, en général, nous offre un exemple édifiant.
En effet, à considérer le cas du droit marocain, il nous semble que la
réception de ses règles, dans un cadre soucieux de l'objectif de l'harmonie
internationale des solutions, n'est possible que si elles sont abordées à partir
de leurs spécificités. Les différences qui séparent le système d'origine de
celui d'accueil obligent à rechercher l'harmonie dans la divergence.
Autrement dit, si la divergence des droits ne peut, à priori, aboutir qu'à une
divergence des solutions, une harmonie effective n'est dès lors envisageable
que si le droit marocain est considéré dans sa globalité, en abordant les
institutions sans omettre les liens qui peuvent les unir. Tout aménagement
ou essai d'adaptation doit, à ce niveau, s'opérer à l'intérieur même du
système en puisant dans les différents mécanismes que ce dernier offre.
B. Sécurité du droit.
341. La sécurité du droit se place à la croisée de la rencontre des
systèmes nationaux. Elle se manifeste au moment même de la réception des
règles du droit étranger. Aussi apparaît-elle comme se situant entre deux
possibilités: respect du statut d'origine avec comme corollaire la référence
au même système qui a vu naître la relation familiale, ou rejet de ce même
statut avec comme résultat le recours à des lois différentes pour régir des
institutions qui, en principe, font partie du même rapport juridique.
Que le degré de sa réalisation soit tributaire du choix de la première ou
de la seconde option, ceci ne remet toutefois pas en cause l'intérêt de la
sécurité dans tout rapport de droit. Une gestion efficace des relations
familiales ne peut en ce sens se bâtir sur des bases solides que si l'on prend
en considération cet objectif. L'intérêt de celui-ci pour la solution d'un litige
ne peut occulter son importance pour les justiciables. La prise en compte de
la sécurité offre, en effet, des garanties substantielles pour les intéressés
devant la place privilégiée que conserve le procédé de résolution des litiges
(624) p_ Mayer, Droit international privé, Paris, 2ème éd., 1983, p.207.
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internationaux par le biais du rattachement à l'un des droits en présence625.
L'affirmation est d'autant plus vraie que le noeud des conflits de lois,
reposant sur la confrontation de conceptions nationales divergentes, ne
saurait être tranché par référence à une formule globale qui s'applique à
différents problèmes626.
342. Qu'on la considère en tant qu'objectif ou en tant que principe
permettant la protection de certains droits, la sécurité du droit est d'une
importance primordiale pour les individus. Elle joue un rôle capital dans la
vie de la personne627.
L'intérêt de la sécurité réside surtout dans le fait qu'elle permet aux
justiciables de prévoir, ne serait-ce que de manière vague, les conséquences
juridiques qui pourront être attachées à certains actes. La personne peut
alors s'engager ou recourir à certaines institutions en connaissance de cause
et au terme d'une évaluation qui s'intègre dans un ensemble homogène. Le
risque de morcellement, ou de dépeçage, sera donc moindre.
Envisagée de la sorte, la sécurité se greffe en définitive sur l'idée de la
nécessaire réception d'un ordre juridique dans son ensemble. Une vision
globale des institutions formant l'ordre constitue, en fait, un élément
essentiel de la sécurité. A ce niveau, il est difficile de parler de sécurité
quand un mariage entre Marocains, formé selon les règles de la
Moudawana, ne peut produire certains de ses effets dans l'ordre juridique
belge alors même que les parties ont entendu inscrire leur acte dans une
conception du mariage qui est celle du pays d'origine. Une déformation des
objectifs de l'institution est à craindre dans la mesure où l'équilibre de base,
qui fait l'essence du mariage marocain, est remis en cause. Une telle remise
en cause peut pénaliser les individus sur un double plan: d'une part, ils
risquent de subir les méfaits du morcellement de plus en plus développé du
droit international privé de la famille^^S^ et d'autre part, ils ne peuvent
prévoir le droit que le tribunal compétent va appliquer.
343. A ce titre, la sécurité apparaît comme un objectif à deux facettes.
Elle se conçoit à partir de la réception de l'ordre juridique, en premier, et de
la nécessité d'assurer la certitude juridique et la prévisibilité dont ont besoin
(625) p_ Francescakis, "Droit international privé comparé", in Répertoire Dalloz de droit
international privé, I, Paris, 1968, n"113.
(626) I. Schwander, Lois d'application immédiate, Sonderanknûpfung und andere Ausnahmen
von der gewôhnlichen Anknûpfung im internationalen Privatrecht, Zurich, 1975, p.432, cité
par C. Rochat, La dislocation..., op. cit., p.276.
(627) Th.M. De Boer, "Facultative Choice of Law...", op. cit., p.297.
(628) p Gannagé, "La pénétration de l'autonomie de la volonté dans le droit international
privé de la famille", in R. C. D. L P., 1992, p.428.
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les individus dans leurs rapports, en second629 Les deux facettes sont, par
ailleurs, primordiales. L'on ne peut négliger l'une ou l'autre. Elles
participent au même mécanisme de sauvegarde de la sécurité comme
valeur finale du droit^SO. si l'accueil d'un système juridique dans son
ensemble, envisagé à partir des liens entre ses institutions, semble
intéressant pour assurer un minimum de sécurité du droit, la garantie
d'une prévisibilité des solutions pour les justiciables est, quant à elle,
indispensable pour la réalisation d'une bonne justice^Sl.
En effet, de ce que la sécurité participe à la justice632^ elle se conçoit,
avant tout, à partir du droit qu'ont les justiciables de connaître les
conséquences juridiques qui pourront être attachées à certains actes. Elle se
base sur l'idée que les personnes peuvent jouir, dans leurs relations
familiales, d'un rapport privilégié et permanent avec un ordre juridique.
Sous cet angle, la sécurité répondrait à un besoin de stabilité en permettant
aux justiciables de concevoir des solutions ou de s'attendre à des
règlements, à partir des choix qu'ils ont fait au départ. A la participation
réelle des individus dans la constitution de l'entité familiale s'ajoute alors
une intervention effective en cas de contestations ou litiges. Et cette
intervention peut se déterminer à partir de l'acte même de mariage. En ce
sens, le droit marocain de la famille offre des possibilités intéressantes en
permettant l'inscription de certaines conditions dans l'acte de mariage.
Même si elle ne peut certainement pas résoudre tous les problèmes, cette
faculté, offerte aux époux, permet néanmoins d'éviter de nombreuses
incertitudes.
344. Se concevant à partir de la nécessaire réception d'un ordrejuridique dans son ensemble et du souci d'assurer un minimum de
prévisibilité pour les individus, la sécurité du droit, en tant qu'objectif du
droit international privé, présente également une garantie pour l'exercice
de la liberté. La prise en considération de l'objectif permet un meilleur
respect des choix des individus. Au moins théoriquement, la sécurité offre
des possibilités de concrétisation des choix opérés au moment de la création
de l'acte. Elle ouvre la voie pour une meilleure participation des individus
dans la création de leur espace familial.
En sens inverse, l'absence de la sécurité du droit comme objectif rend
inutile cette participation. L'utilité de choix concrets n'est perceptible que
(629) p. Lalive, "Tendances et méthodes...", op. cit., p.366.
(630) Voir H. Batiffol, Problèmes de base de philosophie du droit, Paris, 1979, pp.394 et ss.
(631) Y. Lequette, "Le droit international privé de la famille à l'épreuve des conventions
internationales", in R. C. A. D. I., 1994/11, t.246, p.l27.
(632) pj.E. Yntema, "The objectives of Private International Law", in Can. B. Rev, 35, 1957,
p.736.
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s'ils sont en mesure de jouir d'une application effective. Le défaut de cette
effectivité risque par ailleurs de vider de son sens l'inscription de certaines
conditions dans l'acte de mariage. A quoi peuvent servir les choix si leur
mise en application est incertaine?
De même qu'elle s'avère utile pour l'exercice d'une certaine forme de
liberté, la sécurité a également un impact psychologique lors de la résolution
des conflits. Gravement lésés lorsqu'ils ne sont pas à même de prévoir le
droit que le tribunal va appliquerais, les individus peuvent par contre
mettre à profit leur connaissance de ce droit pour adopter des
comportements plus constructifs. Au moins sur certains points, des
solutions sont possibles sans qu'il soit nécessaire de s'adresser à la justice.
Aussi, les intéressés seront plus tentés de mettre à profit ces possibilités s'ils
sont au courant de leurs droits et obligations. Des certitudes quant à la loi
que le juge va appliquer peuvent forger chez les justiciables des positions
plus concrètes et plus conciliables.
C Justice effective.
345. Valeur finale du droit634^ justice représente, sans conteste, un
objectif qui se distingue foncièrement des deux premiers. Elle s'inscrit dans
un cadre particulier qui l'habille d'un intérêt cardinal. Que ce soit sur le
plan humain ou d'un point de vue juridique, son importance ne peut être
négligée. Elle est au centre de toute démarche. Elle constitue l'objectif
suprême quelle que soit la discipline. En cela, elle se place au-dessus de toute
autre considération. Elle doit se présenter comme le résultat final de toute
entreprise respectable, sans laquelle s'installerait tout simplement le
malaise que provoque généralement le sentiment d'injustice.
Se distinguant, certes, par la noblesse de ses fondements historiques,
idéologiques, philosophiques et religieux, la justice se spécifie également par
son caractère concret pour les personnes intéressées. Elle se perçoit à travers
la réaction de ceux qui la réclament. L'adhésion ou non aux solutions mises
en oeuvre par le juge ou une autre autorité est très révélatrice à ce niveau.
Sous cet angle, la justice est intimement liée au sentiment que peuvent
avoir les justiciables concernés par la résolution d'un litige. L'aspect
technique lié aux motivations de la désignation d'une loi ou d'une autre
importe peu ici face à la réaction de ceux qui sont censés adhérer au
jugement ou à la décision. Qu'il s'agisse de la loi nationale, du domicile ou
de la résidence, aucune ne peut se prévaloir d'un titre d'exclusivité quant à
(633) vv. Wengler, "L'évolution moderne du droit international privé et la prévisibilité du
droit applicable", in R. C. D. L P., 1992, p.659.
(634) Batiffol, Problèmes de base..., op. cit., p.394.
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la réalisation d'une justice effective635. si chacune des lois est probablement
en mesure de la réaliser dans certaines circonstances, aucune n'est toutefois
en mesure de la garantir dans tous les litiges familiaux et quelle que soit la
nature du problème posé. La justice se détermine en ce sens au coup par
coup et à travers des cas concrets, ce qui accentue l'importance du sentiment
personnel de chaque justiciable.
346. Bien qu'elle soit plus aisément perceptible à partir de la réaction
des parties, la justice, dans sa pureté, est néanmoins un concept complexe et
difficilement maniable. Elle peut avoir des significations particulières^^é. Lajustice que revendiquent les justiciables n'est pas forcément la même que
celle que préconise le juge. Elle ne s'identifie pas non plus
automatiquement à celle que prônent les systèmes juridiques des pays
d'origine et d'accueil. A cet égard, il peut y avoir autant de justices que de
personnes concernées par la relation familiale. Chacune delles la conçoit à
partir de sa situation personnelle, et nul ne peut prétendre que la sierme est
plus légitime que celle des autres. Peut-on d'ailleurs parler de légitimité? Ne
serait-il pas plus adéquat de parler de priorité dans la mesure où les choix,
opérés à partir de l'application d'une des lois nationale, domiciliaire ou de
la résidence, se font entre des justices toutes légitimes et respectables.
En tant que concept, la justice constitue en effet un objectif
difficilement réalisable. En lui-même, le terme ne s'ouvre à la
compréhension que par bribes, par fragments qui donnent une chance
infime d'apercevoir ses réalités et contours. La perspective de percevoir
concrètement les conséquences et les résultats, directs ou indirects, de la
recherche de cette justice est utopique. Nous serions incapables d'en définir
les implications pour les personnes et les familles. Or, pour être réelle, cette
vérité ne peut toutefois pas remettre en cause la quête d'une justice relative,
indispensable pour que certaines valeurs humaines fondamentales ne
soient pas sacrifiées. L'expérience et la pratique peuvent à ce niveau
constituer des indicateurs, des éléments révélateurs pour aboutir à cettejustice. La marche du droit ne procède-t-elle pas àpartir de l'expérience637?
La justice qui s'intéresse plutôt à l'impact d'une décision sur les intéressés
qu'aux considérations techniques n'est qu'une facette des multiples justices
en présence (celle du juge, de l'ordre juridique d'accueil, celle du systèmejuridique du pays d'origine). Elle n'est certes pas l'unique, elle est
probablement la plus adaptée aujourd'hui pour les relations familiales
internationales.
(635) Voir J.Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.248.
(636) xh.M. De Boer, "Facultative choice...", op. cit., p.291.
(637) Batiffol, Problèmes de base..., op. cit., p.193.
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347. Qu'elle soit difficilement réalisable ou qu'elle ne soit pas toujours
certaine, une justice effective n'est pas pour autant irréalisable. Les
difficultés liées à sa mise en oeuvre ne doivent pas se dresser comme des
obstacles infranchissables pour la garantir.
Certes, l'objectif à atteindre est complexe et le chemin est parsemé
d'embûches. La particularité des relations familiales internationales fait que
la justice ne saurait être appréciée à partir d'une référence unique et
exclusive. En plus des impératifs juridiques, d'autres dimensions peuvent
intervenir dans le débat. Certaines considératioris politiques, idéologiques,
sociales et humaines sont de nature à avoir un impact sur l'administration
de la justice. Aussi peut-on se retrouver devant une multiplication des
références imbriquées les unes dans les autres, toutes avec des titres
légitimes pour se présenter comme apportant les termes d'une justice
idéale. L'entrée dans un cercle vicieux paraît inévitable, à moins que l'on
envisage la question à partir d'une seule référence.
Cette référence se détermine à partir de l'observation de l'accueil
réservé par les concernés aux solutions juridiques. Autrement dit, elle se
base sur l'adhésion des parties au jugement comme signe d'un sentiment
de justice qui se rattache à l'environnement global de leur vie quotidienne.
Entre les justices possibles, celle qui s'intègre à l'environnement religieux,
social, culturel et économique est la plus perceptible. Elle exprime,
probablement avec plus de fidélité, la réalité des relations familiales dans un
contexte précis. La justice que peuvent espérer des marocains qui se
retrouvent devant la justice belge, à l'occasion d'un conflit familial, est celle
qui reflète la conception des relations familiales en droit marocain. Le
respect des institutions qui font le fondement de celui-ci et du lien naturel
qui lie la personne à son Etat national638 sont en mesure de favoriser sa
réalisation.
Sans juger la valeur en soi d'une telle justice, en rappelant tout de
même qu'elle est décriée par une partie importante des concernés, force est
de reconnaître qu'elle est aujourd'hui la plus apte à éviter aux familles les
incohérences qui peuvent résulter du manque de coordination entre
systèmes juridiques distincts.
$ 2. Intérêts des Etats et des personnes.
348. Les Etats et les personnes sont certainement les premiers concernés
par la gestion des relations familiales internationales. Les deux sont
directement interpellés par les mécanismes et les procédés de résolution des
litiges. Tout en incarnant des logiques ou des intérêts différents, ils ont
toujours été au centre de l'évolution du droit international privé familial.
Les objectifs de celui-ci s'inscrivent dans une dimension qui tend à assurer
(638) H. Batiffol, Aspects philosophiques..., op. cit., pp.283-284.
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un minimum d'équilibre entre les intérêts de l'Etat, en tant que garant de la
cohérence de la société, et ceux des personnes en tant que membre d'une
famille qui "a droit à la protection de la société et de rEtat"639.
A. Intérêts des Etats.
349. Sur son territoire, l'Etat d'accueil peut concevoir ses intérêts à
partir de deux éléments. Il s'agit, d'une part, de l'incidence de l'application
de ses règles de droit international privé familial sur la société, et, d'autre
part, de sa politique par rapport au phénomène de l'immigration et au
perspective d'intégration des étrangers. Sans se confondre, ces deux
éléments se rejoignent pour participer à une même problématique globale.
Par ailleurs, ces deux éléments confirment l'idée selon laquelle le débat
en la matière dépasse le droit international privé et même le droit. La
problématique intéresse tous les acteurs de la vie sociale. La recherche de
réponses appropriées aux problèmes, juridiques et autres, de l'immigration
et de l'intégration interpelle toutes les forces vivantes de la société. En ce
sens et sur le plan des disciplines scientifiques, le sociologue et
l'anthropologue sont tout autant concernés que le juriste, notamment à
travers l'étude des pratiques et des traditions sociales dans les milieux
immigrés640. Le droit trouve ici ses limites: il ne peut atteindre ses objectifs
qu'en prenant en considération une réalité sociologique qui lui est étrangère
mais dont l'intérêt justifie l'intégration dans l'analyse.
350. En permettant aux étrangers de se conformer à leur statut
d'origine, l'application de la règle de conflit donnant compétence à la loi
nationale des personnes met aussi la société d'accueil en contact avec
certaines institutions qui lui sont étrangères. En plus des moeurs et
coutumes du pays d'origine, elle contribue à autoriser, ou introduire, des
pratiques juridiques qui ne répondent pas au modèle familial préconisé.
En présence de personnes et de familles se rattachant initialement à
une autre sphère juridico-culturelle, cette autorisation suscite néanmoins
de nombreux problèmes. Elle ouvre parfois la voie pour l'introduction de
certaines institutions jugées incompatibles avec les principes fondamentaux
du droit et les valeurs de la société d'accueil. C'est le cas notamment de la
réception du droit familial marocain en Europe. Maintes règles ou
institutions d'origine islamique sont considérées comme inconciliables avec
les conceptions de base de la société européenne. Polygamie et répudiation,
(639) Déclaration Universelle des Droits de l'Homme, art.16,3.
(640) j. Déprez, "Statut personnel et pratiques familiales des étrangers musulmans en France.
Aspects de droit international privé", in M.C. Foblets (dir), Familles-lslam-Europe. Le droit
confronté au changement, Paris, l'Harmattan, 1996, p.60.
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inégalité entre l'homme et la femme, condition de religion en matière de
mariage, de succession et de garde, sont autant d'exemples de points de
friction qui existent entre des civilisations que tout séparé et qui rendent
difficile la coordination de leurs systèmes juridiques.
Considérées comme incompatibles avec les valeurs de la société
d'accueil, ces institutions sont souvent écartées. L'ordre interne est, en
général, "admis en priorité à faire prévaloir sur les lois étrangères ceux de
ses éléments qui mettent en cause sa cohésion" '^^ ^. Aucun système ne
renonce à l'application de ses principes fondamentaux. Les Etats légifèrent
avec comme objectif principal la satisfaction d'intérêts généraux dont ils ont
la charge '^^ ^. De même aucune entité ne se laisse imposer des institutions
foncièrement incompatibles avec la consciencieuse observation de ses
valeurs643. Hy a là des choix à faire et l'Etat, à travers ses structures, doit
veiller aux intérêts et principes généraux dont il a la garde644.
Sans mettre en doute la légitimité de l'objectif, quelques questions
risquent néanmoins de se poser. Elles concernent les fondements du droit
international privé. En écartant certaines institutions du droit étranger, ne
risque-t-on pas de remettre en cause les fondements même du droit
international privé? Le rejet de certaines règles ne s'apparente-t-il pas à une
mise en échec des objectifs déjà évoqués? Ne risque-t-on pas de vider la
règle de conflit donnant compétence à la loi nationale des personnes de sa
substance, de sa raison d'être?
351. Par rapport à l'immigration en tant que phénomène social,
l'intérêt de l'Etat se conçoit, plus particulièrement, à partir de sa politique
d'intégration des étrangers. Dans cette perspective, l'Etat a certes intérêt à ce
que l'application des règles classiques de droit international privé
n'aboutissent pas à la perpétuation de certaines institutions qui vont à
rencontre de l'objectif d'intégration. Il est donc de son intérêt d'éviter que
la théorie des conflits de lois, qui implique une certaine ouverture au statut
(641) H. Batiffol et Ph. Francescakis, "L'arrêt Boll de la Cour internationale de justice et sa
contribution à la théorie du droit international privé", in R. C. D. I. P., 1959, p.271.
(642) Audit, "Le caractère fonctionnel de la règle de conflit (Sur la "crise" des conflits de
lois)", in R. C. A. D. I., 1984/III, t.l86, p.276.
(643) M. Foelix, Traité du droit international privé, ou du conflit des lois des différentes
nations en matière de droit privé, Paris, 1843, p.l9,
"Aucune nation ne renonce, en faveur des institutions d'une autre, à l'application
des principes fondamentaux de son gouvernement; elle ne se laisse pas imposer des
doctrines qui, selon la manière de voir, sous le point de vue moral ou politique, sont
incompatibles avec sa propre sécurité, son propre bien-être, ou avec la consciencieuse
observation de ses devoirs ou de la justice".
(644) H. Batiffol, "Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé", in
R.C.A.D.I., 1948/1, t.72, p.l6.
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étranger en raison de l'application de la loi nationale en matière familiale,
conduise à des résultats qui seraient en désaccord avec des politiques
d'intégration dont la mise en oeuvre se trouverait ainsi entravée.
Cette considération peut certainement déboucher sur une remise en
cause de la tolérance dont peuvent bénéficier les institutions contestées du
droit étranger. Des obstacles seront érigés pour empêcher l'accueil de
certaines institutions telles que la polygamie, la répudiation, l'autorité
maritale.... Ainsi l'application de son statut d'origine à l'immigré marocain
établi en Belgique, qui dans une certaine mesure apparaît comme la prise en
compte en droit international privé du droit à la différence et du respect de
l'identité culturelle, ne sera plus acceptée sans réticences.
Sans vouloir revenir sur le débat relatif à l'intégration (supra n"288),
deux remarques permettent de relativiser ce constat. La première concerne
la politique d'intégration suivie par l'Etat, la seconde se rapporte à la
relation qui peut exister entre l'application des règles de droit international
privé et le concept d'intégration.
352. Quand bien même peut-elle avoir des incidences considérables sur
le traitement des problèmes du droit international privé de la famille645^ la
politique de l'Etat en matière d'intégration est néanmoins sujette à
évolution et au changement. Elle est intimement liée à l'évolution générale
de la société et obéit à des logiques qui dépassent le juridique. Des
considérations politiques, économiques, idéologiques ou autres alimentent
le débat en la matière. Le discours sur la politique d'intégration peut de ce
fait varier selon les circonstances. Si l'intégration est généralement perçue
comme une nécessité, un impératif majeur dont dépend la cohésion de la
société, cette conception peut toutefois évoluer en fonction des objectifs de
l'Etat. Le concept n'est nullement rigide; il peut se révéler sous diverses
formes et dépendre de différentes modalités de réalisation.
Le changement possible dans la politique de l'Etat en matière
d'intégration peut toutefois s'avérer incompatible avec l'idée de stabilité
dans les relations familiales. Le besoin éventuel d'atteindre certains objectifs
en modifiant le facteur de rattachement peut être préjudiciable pour
l'évolution harmonieuse de la famille. En prenant en considération la
réalité du phénomène migratoire, il est à ce niveau possible de considérer
que le maintien du rattachement à la nationalité, et le choix d'une certaine
souplesse lors de la réception des institutions étrangères, peuvent mieux
répondre aux besoins de la famille. La loi nationale peut assurer un
minimum de stabilité et de permanence en cas de changement dans la
politique d'intégration préconisée par l'Etat.
En ce qui concerne la deuxième remarque, le rattachement par la
nationalité ne semble pas totalement incompatible avec l'intégration. La
(645) Yoîi- j Déprez, "Statut personnel et pratiques familiales...", op. cit., p.100.
180
survivance du statut originel ne fait pas obstacle à l'objectif poursuivi. En
permettant à l'immigré de se conformer à son statut d'origine et,
éventuellement, d'entretenir un lien psychologique avec sa culture et sa
religion, la nationalité, en tant que facteur de rattachement désigné par la
règle de conflit, ne constitue pas pour autant un frein à l'intégration. D'une
part, les questions relatives au statut personnel ne représentent pas la partie
la plus importante de la vie de la personne dans la société et, d'autre part,
l'intégration dépend plutôt de facteurs sociologiques, psychologiques,
d'attitudes personnelles et de comportements collectifs. A ce niveau, la
différence qui peut s'affirmer dans le domaine du droit familial n'est
certainement pas porteuse d'éléments perturbateurs pour la perspective
d'intégration des immigrés. Les données sociologiques sont plus
déterminantes en la matière^^ô.
353. L'Etat d'origine est, quant à lui, dépourvu de moyen pour réclamer
l'application de son droit familial en dehors de son territoire. En l'absence
de traité, sa marge de manoeuvre en la matière est très limitée^"^^. Ceci est
d'autant plus vrai que l'Etat d'accueil n'a pas d'obligations spécifiques quant
à l'élaboration de ses règles de conflits de lois. Il est libre d'opter pour le
rattachement par la nationalité, le domicile ou la résidence. Ses juridictions
peuvent par ailleurs recourir à l'ordre public ou autres mécanismes pour
éviter l'application des règles du statut d'origine de l'immigré.
Ceci étant, l'Etat d'origine est néanmoins en mesure de faire un geste
d'ouverture dans la perspective d'une coordination harmonieuse entre
systèmes juridiques. Ses intérêts^^S seront pas forcément altérés si
certaines des ses institutions de droit familial ne sont pas acceptées par
l'ordre juridique du pays d'accueil. Le bien-être de ses nationaux émigrants
n'est certainement pas tributaire de l'application intégrale, sans
aménagements possibles, de son droit familial.
A cet égard, il est souhaitable que l'Etat d'origine essaye de ramener le
problème à sa juste dimension. La spécificité du phénomène migratoire
plaide en faveur d'une conception plus ouverte et plus souple de
l'application des règles du droit familial. Par rapport à la société d'origine, le
contexte est totalement différent. Dans ce cas, ne serait-il pas plus opportun
de considérer les relations familiales en immigration à partir d'une vision
plus spécifique et plus particulière.
(^^6) idem., pp.99 et ss.
(647) Voir J.Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.25L
(648) L'Etat d'origine conçoit ces intérêts dans uncadre global de maintien d'une emprise sur
ses nationaux à l'étranger. La persistance des liens avec le pays d'origine est encouragée par le
discours officiel au Maroc, notamment par le Roi Hassan II qui s'était toujours déclaré hostile
à l'intégration des Marocains dans la société européenne.
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B. Intérêts des personnes.
354. Se distinguant de ceux des Etats, les intérêts des personnes sont
néanmoins tributaires de considérations subjectives. Ils peuvent présenter
des connotations différentes selon la position de chacun. Cherchant à se
placer en position favorable, chaque partie les conçoit à partir de sa stratégie
de défense et des possibilités offertes par le droit de son pays d'origine et la
loi du pays de résidence649. Ces intérêts se déterminent donc en fonction de
l'évolution du litige, de l'objectif des personnes ou, tout simplement, de la
particularité du rapport familial. Par ailleurs, ils sont étroitement liés à la
spécificité de la relation familiale et peuvent varier aussi bien dans le temps
que dans l'espace.
Les intérêts des persormes sont plus concrets et plus perceptibles si on
les envisage à partir de cas précis. La pratique peut nous mettre en présence
de nombreuses combinaisons qui, elles-mêmes, se rattachent à des réalités
familiales où s'expriment de sérieux conflits. Le domaine est vaste et
mouvant. Il constitue un terrain propice aux heurts entre positions
inconciliables.
355. Ceci étant, les intérêts des parties ne sont autres que ceux de toutjusticiable à obtenir une justice de la meilleure qualité possible. Au-delà des
questions juridiques, le justiciable s'intéresse plus particulièrement au
résultat. Il perçoit ses intérêts à partir de la solution du litige. De même,
l'application d'une loi ou d'une autre n'interpelle les parties que dans la
mesure où elle permet la réalisation de leurs objectifs. Le but permet au
moyen de se vêtir d'une importance particulière.
Il s'en suit que si les justiciables ont un intérêt vital à une bonne
administration de la justice, force est toutefois de reconnaître que les
intérêts des parties sont divergents quant à l'application de la loi qui est
censée assurer cette justice. Ils le sont par hypothèse si l'on considère que le
recours à la loi du pays d'accueil entraînerait un autre résultat que
l'application de celle du pays d'origine. Il n'est pas nécessaire d'affirmer à ce
niveau que des résultats totalement différents Sont obtenus selon que lejuge ou le praticien belge applique les règles du droit familial marocain ou
celles du droit belge, et ce ne serait pas tomber dans le cynisme que de
constater que chaque partie au litige met au premier plan son intérêt à
obtenir gain de cause quelle que soit la loi appliquée par le juge.
356. A cet égard, s'il est difficile de définir les termes concrets d'une
bonne administration de la justice comme intérêt vital pour les personnes,
(649) An-Naïm, "Religious Minorities under Islamic Law and the Limits of Cultural
Relativism", in H. R. Q., 9(1987), ni, pp.1-18.
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ne serait-il pas dès lors opportun de la considérer à partir des objectifs du
droit international privé? La perspective de l'harmonie internationale, la
garantie d'un minimum de sécurité juridique pour les parties et le souci
d'une justice effective sont autant d'éléments susceptibles d'assurer cette
bonne administration. Les personnes ont à ce niveau intérêt à ce que leurs
droits soient assurés tant dans l'ordre juridique du pays d'établissement que
dans celui du pays d'origine. Une décision prise dans un Etat mais ne
pouvant être reconnue dans l'autre manquerait certainement ses objectifs.
Plutôt que résoudre un problème, elle risque d'engager la relation familiale
dans un processus sans issue.
Aux conflits personnels entre parties s'ajoutent alors des malentendus
profonds de cohabitation entre ordres juridiques. Espace d'interaction
d'éléments particuliers, dont la revendication est le principal, la cérémoniejudiciaire perd, en ce sens, sa vocation en tant que garante des droits et des
devoirs. A son tour, elle peut pâtir de l'absence d'une harmonie
internationale en matière familiale.
357. Cette réalité est loin de répondre au souci d'une bonne
administration de la justice. Dans les relations familiales internationales,
celle-ci ne peut se concevoir par référence à un seul et unique ordrejuridique. Elle est tributaire de la position de chacun des ordres auxquels se
rattache la relation familiale. Aussi doit-elle s'inscrire dans une perspective
de conciliation qui permet le rapprochement de diverses philosophies.
En contexte migratoire, une bonne administration de la justice dans les
conflits familiaux semble se situer autour de la ligne de crête entre le droit,
la religion et la culture. En plus du juridique, d'autres repères sont à
prendre en considération.
Saisi d'un litige, le juge belge n'est certes pas obligé de prendre en
considération ces repères. Il n'est pas de principe théorique qui puisse lui
imposer un tel comportement. Sa tâche, qui se réduit principalement à
l'application de la loi, le met à l'abri des considérations d'ordre nonjuridique. Il n'est nullement tenu de chercher à déceler les pratiques privées
des personnes. Une gestion pure du droit peut se passer de l'analyse des
croyances et des convictions des individus.
C'est toutefois par rapport à un élément psychologique que ces repères
prennent de l'importance. Leur concrétisation dans les solutions permet
une meilleure adhésion des parties. Elle permet également l'instauration
d'un climat favorable à une exécution plus facile. La psychologie du
Marocain immigré est probablement plus sensible aux prescriptions divines,
incarnées par le droit du pays d'origine, qu'à toute autre loi, perçue en tant
que production humaine.
358. La conception, sans doute subjective, de la bonne administration
de la justice à partir de l'appUcation de la loi nationale, en tant que
183
rattachement plus apte à tenir compte du lien non juridique d'une
personne avec un certain droit^^^, manquerait par ailleurs ses objectifs si
elle ne prenait pas en compte les intérêts de l'Etat d'accueil. Ceux-ci se
déterminent principalement, en plus des objectifs poursuivis en matière de
politique de l'immigration, par référence à la nécessaire protection des
valeurs fondamentales de la société. Le souci de sauvegarde de certains
principes est primordial.
Loin d'être le seul, le principe d'égalité est certes d'un impact
considérable sur les solutions envisagées en matière de statut personnel.
Inscrit dans de nombreux instruments internationaux^Sl^ son influence est
indéniable dans les sociétés occidentales. En droit comme dans les faits, le
principe inspire les comportements et s'impose en tant qu'impératif
incontournable. Sa jeunesse ne l'a, en outre, pas empêché de s affirmer
comme principe conducteur et objectif respectable.
En maintenant l'inégalité entre l'homme et la femme652^ le^ droit
marocain consacre certainement une approche des relations familiales
différentes de celle du système juridique belge. Porté aux nues par celui-ci, le
principe d'égalité est ouvertement désavoué par celui-là. Les divergences
quant à sa signification et ses fondements sont fidèlement transposées dans
les textes juridiques. Les difficultés de réception du statut d'origine de
l'immigré marocain par l'ordre juridique du pays d'accueil ne peuvent dès
lors être que plus grandes.
Cette réalité renvoie à une autre question. Sans remettre en cause la
légitimité de l'action de l'Etat visant à protéger ses valeurs, elle permet
également de s'intéresser au moment opportun pour prendre en
considération ces principes. L'intérêt des personnes ne recommande-t-il pas
(650) Voir H. Gaudemet-Tallon, "La désunion du couple...", op. cit., pp.9 et ss, pp.219-220, "Il
nous semble que, précisément sous l'angle duconflit de cultures que révèle laconfrontation avec
les droits religieux, seul le rattachement à la nationalité est susceptible de fonctionner sans
trop de difficultés".
(651) Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales. Protocole n'7, art.5: "Les époux jouissent de l'égalité des droits et de
responsabilité de caractère civil entre eux etdans leurs relations avec leurs enfants au regard
du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution. Le présent article n'empêche pas les
Etats de prendre les mesures nécessaires dans l'intérêt des enfants"; Voir M. Verwilghen,
L'égalité juridique entre femmes et hommes dans la Communauté européenne, VII, Louvain-la-
Neuve, 1986, vol.l et 2, 1987, vol.3; Voir également la Déclaration universelle des droits de
l'homme (art. 2), la Convention des Nations Unies du 1er mars 1980 sur l'élimination de toutes
les formes de discrimination à l'égard des femmes.
(652) Voir A. Moulay Rchid, "Législation et condition féminine au Maroc. Bilan des
discriminations à l'égard des femmes qui constituent une violation des instruments
internationaux relatifs aux droits de l'homme", in F. Mernissi (dir). Les femmes dans le
Maghreb horizon 2000. Condition actuelle, enjeux futurs et solutions alternatives. Etudes pour
l'UNESCO, septembre 1989, 46p.
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d'envisager la protection de ces principes au moment même de la création
du lien conjugal.
En plus du souci de répondre aux exigences d'un ordre juridique, la
prise en compte des principes fondamentaux de l'Etat d'accueil permettra
aussi de satisfaire le besoin fondamental de sécurité et de prévisibilité dans
les relations familiales internationales. La démarche permet aux personnes
d'exprimer des choix tout en essayant de concilier la loi nationale avec les
valeurs de la société d'accueil. Ceci présente un double avantage: d'une part,
les personnes participent de manière plus aisée à la gestion de leur vie
privée, et d'autre part, l'application de la loi nationale des parties est plus
sûre. Le degré d'incertitude est réduit et l'objectif d'une justice effective est
renforcé653. Ce faisant, les parties participent à la réduction des causes
d'éviction de leur statut d'origine.
Section IL Essai de coordination.
359. Conséquence de leur spécificité et de leur multiplicité, la
perspective d'une coordination répond au besoin profond de coexistence
entre des systèmes juridiques distincts. Elle apparaît comme le résultat de la
diversité des sociétés et des groupes humains.
Bien qu'elle résulte des différences dans les principes et les
conceptions, l'objectif d'une coordination des systèmes est néanmoins plus
aisé à atteindre tant qu'il est possible de l'envisager en mettant l'intérêt de
la personne au centre des considérations qui s'imposent directement ou
indirectement à la réflexion. Devant les divergences profondes entre un
système à vocation religieuse et un ordre d'inspiration laïque, un
minimum de réalisme commande d'amorcer la coordination en
s'intéressant en premier lieu à l'intérêt de la famille et de ses membres. Le
constat est, à ce niveau, non seulement l'expression d'un souci de
protection de la personne '^^ '^ mais, également, d'une volonté de répondre à
des besoins pratiques. Louable, certes, la nécessaire protection de la personne
est néanmoins indissociable d'une bonne coordination des systèmes
nationaux.
(653) p Patocchi, Règles de rattachement localisatrices et règles de rattachement à
caractère substanciel. De quelques aspects récents de la diversification de la méthode
conflictuelle en Europe, Librairie de l'Université, Genève, 1985, p.108.
(654) propos de "l'insuffisance d'un souci exclusif de protection de la personne", voir H.
Batiffol, Aspects philosophiques..., op. cit., p.195.
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$ 1. Coordination dans la spécificité.
360. Terme pouvant englober les différents objectifs déjà parcourus, la
coordination est un besoin qui résulte de la différence des systèmesjuridiques. Elle est la conséquence de l'irréductible diversité des peuples et
des civilisations qui s'est traduite par d'importantes divergences sur le plan
juridique.
La coordination des systèmes est également un objectif des règles de
droit international privé. L'on se rapporte ici à la formule de H. Batiffol qui
a vu le but du droit international privé dans l'articulation ou la
coordination des systèmes juridiques étatiques^^S. n s'agit en ce sens de faire
coexister des ordres à l'origine entièrement séparés les uns des autres.
L'objectif de coexistence des systèmes dans le cadre des règles de conflits
traditionnelles a toutefois été remis en cause. D'aucuns se sont demandés si
les critères de rattachement traditionnels que sont la nationalité et le
domicile sont en mesure de gérer, de manière harmonieuse, les conflits de
civilisations nés de l'immigration et de sa stabilisation dans les pays
européens. A ce propos, P. Mercier s'est exprimé dans les termes suivants:
"La recherche d'une solution harmonieuse aux conflits de
civilisations est évidemment très délicate et l'on se demande si
elle peut se faire dans le cadre des règles de conflits traditionnelles
(...). La doctrine a eu en effet l'occasion de signaler que, sur le plan
de la logique juridique, les décisions étaient critiquables et l'on a
pu conclure à une inadaptation du droit international privé
traditionnel à résoudre les conflits nés de la décolonisation.
L'on peut se demander si de leur côté ces conflits peuvent
avoir une influence à long terme sur le droit international privé
traditionnel et quelle peut être cette influence"656.
Si l'auteur de ces Ugnes a pu conclure à une inadaptation du droit
international privé traditionnel à résoudre les conflits issus de
l'immigration, le tableau doit toutefois être précisé.
361. En effet, la conclusion, si elle mérite d'être faite, manque de
précision. Les éléments permettant de se faire une idée claire sur la question
font défaut. En ce sens, il est permis d'affirmer que, dans un contexte
d'immigration stabilisée, l'on assiste actuellement à un manque d'efficacité,
voire à une défaillance, des critères de rattachement traditionnels,
l'affirmation exige néanmoins que l'on précise en quoi ces critères
(655) H. Batiffol, "Réflexions sur la coordination des systèmes nationaux", in Choix
d'articles, op. cit. , pp.l99 et ss.
(656) p. Mercier, Conflits de civilisations..., op. cit., p.lOO.
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échouent. Une chose est de conclure à 1' échec, autre chose est de circonscrire
le constat dans un moule de justificatifs pouvant le consolider. Or, la
pertinence d'une conclusion est liée à la clarté de ses fondements et de ses
arguments. Aussi ne peut-on que se demander dans quelle mesure les
points de rattachement traditionnel échouent? Dans leur application
exclusive ou combinée, la nationalité, le domicile et la résidence sont-ils
aujourd'hui des critères de rattachement dépassés? La commodité ne
commande-t-elle pas de dégager le critère de son application? Peut-on opter
pour une autre alternative?
362. Certes, nul ne peut ignorer les problèmes que peut soulever
l'application de l'un ou l'autre de ces critères. Le recours à un des points de
rattachement risque de déboucher sur des situations difficilement
surmontables. La diversité des systèmes et l'éclatement de rapports
juridiques qui seraient, en droit interne, soumis à un statut homogène sont,
parfois, à l'origine de complications inextricables. Il en est ainsi des
situations juridiques boiteuses, c'est-à-dire amputées d'une partie de leur
validité territoriale657.
Cette réalité n'est toutefois pas suffisante pour incriminer les critères
de rattachement traditionnel. Conclure, de manière générale et sans
nuances, à leur inadaptation risque de se rapporter à un raisonnement
excessif. La démarche semble, d'une part, ignorer le fait que ces critères ne
sont finalement que des repères, des points de localisation de la personne ou
de la relation de droit et, d'autre part, oublier que les problèmes les plus
aigus sont généralement liés aux conséquences et résultats dégagés à partir
de l'apphcation d'un critère. Autrement dit, le point de rattachement risque
de pêcher moins par lui-même qu'en tant que fil conducteur permettant, en
aval, la réception de certaines institutions étrangères. L'application de la loi
nationale à des relations familiales impliquant une ou plusieurs personnes
marocaines ne soulève des difficultés qu'à partir du moment où elle impose
au système juridique d'accueil la réception de certaines règles qui s'intègrent
mal à son ordre de valeurs.
363. Les règles désignées par application de la loi nationale doivent
répondre à une double exigence: d'une part, répondre à des besoins
pratiques et, d'autre part, ne pas altérer la cohérence de la société. Celle-ci se
(657) Qes situations font penser à la formule dePascal quand ildit:
"... On ne voit rien de juste ou d'injuste qui ne change de qualité en changeant de
climat. Trois degrés d'élévation du pôle renversent toute la jurisprudence; un méridien
décide de la vérité; en peu d'années de possession, les lois fondamentales changent; le
droit a ses époques; l'entrée de Saturne au Lion marque l'origine d'un tel crime. Plaisante
justice qu'une rivière borne! Vérité au-deçà des Pyrénées, erreur au-delà", B. Pascal,
Pensées, Paris, éd. La Pléiade, p.1149. Pascal s'intéresse dans ce passage à la "justice
constante", universelle, dans sa relation à la diversité des lois.
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conçoit à travers le maintien et le respect des valeurs et principes considérés
comme fondamentaux.
Or, si ces règles sont parfois loin de répondre à la deuxième exigence, ce
n'est certainement pas à cause du recours à la loi nationale comme critère de
rattachement. Le problème se pose surtout en raison des institutions que
peuvent véhiculer ces règles. Il s'agit davantage d'une question de
philosophie et de conceptions des relations familiales que d'une question de
procédé.
En situant les difficultés relatives à la réception du droit marocain au
niveau des règles qui font l'essence de celui-ci et non à celui du recours à la
loi nationale comme critère de rattachement, le constat permet d'orienter la
réflexion principalement vers le droit marocain. L'objectif serait alors de
dégager des solutions pratiques respectueuses du statut d'origine de
l'immigré et des valeurs de base de la société d'accueil. Ceci reviendrait à
inscrire la réflexion dans une logique visant à réduire les divergences, à
assurer une meilleure coordination entre systèmes et à maintenir les
spécificités.
Ceci étant, une perspective de coordination ne serait par ailleurs que
plus légitime si elle s'opérait à partir de l'intervention des intéressés eux-
mêmes. Envisagée traditionnellement par référence aux divergences et
convergences entre systèmes juridiques, la coordination serait ici le résultat
d'un compromis entre les parties. En prenant des dispositions matérielles
régissant leur rapport, ce qui ne serait pas forcément en opposition avec le
droit marocain, les parties pourraient, en même temps, songer à opérer un
certain rapprochement entre les règles de leur loi nationale et les principes
de la société d'accueil. A titre d'exemple, rien ne semble s'opposer à ce que
l'acte de mariage entre deux Marocains prescrive l'égalité, ignorée par la
Moudawana, sur certains points. Sinon par des dispositions expresses, au
moins par le biais de compensations.
En désignant librement les dispositions à inscrire dans l'acte, les parties
se livreraient, en quelque sorte, à un exercice d'autonomie de la volonté^SS.
Sans aller jusqu'à choisir la loi applicable, laquelle est par hypothèse la loi
nationale, elles agiraient néanmoins sur les implications du contrat de
mariage. Celui-ci sera plutôt orienté ou guidé vers des fins et objectifs précis
que modifié. Le cadre demeurant à cet égard le même, il servira toutefois de
caisse de rangement permettant divers arrangements et aménagements.
Plus fondamentalement, le contrat de mariage selon le droit marocain est
étendu non seulement en raison de la volonté des parties mais aussi en
raison des possibilités qu'il offre en ce sens. En droit marocain, la possibilité
d'inclure dans l'acte de mariage certaines dispositions relatives à la vie
(658) Voir la proposition de J.Y. Carlier qui consiste à accorder aux intéressés, en matière de
statut personnel, une faculté d'option entre la loi nationale et la loi de leur residence
habituelle, cette dernière étant déclarée applicable en l'absence de choix exprimé. Autonomie
de la volonté..., op. cit. pp.257 et ss.
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familiale est reconnue sans ambages. C'est dire que, finalement, les parties à
un mariage célébré selon le droit marocain n'innovent que dans la mesure
où elles se prévalent d'un droit qui leur est déjà reconnu. La barrière à
franchir est, de ce point de vue, plutôt socio-culturelle que juridique.
La liberté contractuelle serait ici garante d'une bonne coordination des
systèmes et de la préservation des spécificités.
$ 2. Modalités de la coordination.
364. Quand bien même les parties peuvent-elles inclure dans l'acte de
mariage des dispositions gouvernant leur relation familiale, elles nejouissent toutefois nullement d'une liberté sans limites en la matière. Elles
doivent intervenir en inscrivant leur action dans un cadre précis. Leur
liberté est en ce sens relative. Les parties ne bouleversent pas le contrat mais
l'adaptent. Aussi si cette liberté accentue la participation des individus dans
la gestion de leurs relations personnelles, elle ne permet cependant pas de
contrôler toutes les implications de l'institution du mariage.
Traduite dans le contenu de l'acte (A), cette liberté doit s'exercer par
référence à certains repères (B) et en prenant en considération le cadre des
choix (C). Le contenu dégagé, les repères fixés et le cadre précisé, il sera
opportun de s'intéresser à l'expression de la volonté des parties (D).
A. Contenu.
365. La diversité des situations se traduit forcément dans le contenu.
Les personnes ne poursuivent pas nécessairement les mêmes objectifs. Elles
n'attendent pas non plus les mêmes résultats d'un acte de mariage. Le
contenu de celui-ci est propre à chaque relation. Il renferme la volonté libre
des personnes concernées qui, en décidant d'organiser une partie de leur vie
familiale par voie contractuelle, ont volontairement accepté de se soumettre
à l'empire des dispositions choisies. La volonté explicite exprimée à travers
le contenu secrète une volonté implicite de se soumettre, en cas de litige ou
de contestations, aux choix effectués.
Ces choix s'effectuent par ailleurs à partir de deux axes. Le premier, que
l'on peut considérer comme objectif et concret, s'appuie sur la liberté
individuelle traduite, en matière familiale, dans l'expression de la volonté
de la persorme. Cette volonté permet aux parties de déterminer, librement et
contractuellement, quelles seront leurs droits et obligations réciproques
pendant le mariage ainsi que les modalités de leur divorce. Elle permet en
fait une gestion "privée" d'une partie au moins du statut personnel. "Les
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droits et devoirs respectifs des époux"659 seront en ce sens moins imposés
que négociés, dans certaines limites. Ce qui confère à la relation une certaine
souplesse qui fait défaut dans les règles de conflit actuelles, caractérisées par
une rigidité excessive^éO.
Cette souplesse est toutefois limitée. Si elle permet une meilleure
adéquation entre la volonté des personnes et le cadre juridique qui
gouverne leur relation, elle doit néanmoins s'inscrire dans un cadre qui
n'est pas complètement ouvert. Des contraintes apparaissent dès que l'on se
réfère à certains repères (B). Ceux-ci déterminent par ailleurs le deuxième
axe, subjectif et abstrait, des choix.
366. Lieu d'expression de la volonté, les dispositions contractuelles
insérées dans un acte de mariage constituent une occasion pour inscrire la
relation familiale dans un esprit d'égalité661. L'objectif d'un rapport
égalitaire doit être au centre des préoccupations des parties. Il doit inspirer le
contenu de leur accord.
Des considérations théoriques et pratiques se rattachent à ce constat.
Théoriquement, il en va du respect du principe d'égalité. Celui-ci consUtue
désormais une base fondamentale des relations familiales dans les sociétés
occidentales662. En assurant une certaine égalité, traduite dans le contenu
du contrat, les parties opèrent un geste de rapprochement entre la
conception du mariage en droit marocain et les valeurs de la société
d'accueil de la communauté marocaine. Un espace de coexistence est
susceptible de se créer. Pratiquement, certains obstacles à la réception du
droit marocain dans l'ordre juridique belge peuvent tomber. Le défaut
d'égalité entre les partenaires en droit marocain étant souvent source de
méfiance et d'inquiétude pour le juge.
En tant qu'objectif poursuivi sur la base des dispositions contenues
dans l'acte de mariage, l'égalité absolue dans la loi est néanmoins
difficilement réalisable^ôS. n est pratiquement impossible de mesurer la
valeur des droits et devoirs de chacun des époux. Les relations familiales se
passent de ce genre de raisormement. Le magistrat n'a en effet aucun moyen
(659) Termes utilisés par N. Watté, Les droits et devoirs respectifs des époux..., op. cit.
(660) j_Y. Carlier, Autonomie de la volonté..., op. cit., p.387.
(661) L0 principe d'égalité est considéré comme fondamental dans l'évolution du statut
personnel en droit international privé, voir Ch. Von Bar, "Personal effects of Marriages", in
Int'l. Encycl., vol.III, ch.l7, 1985, n"4; W. Wengler, "Les principes généraux du droit
international privé et leurs conflits", in R. C. D. I. P., 1952, p.607.
(662) p_ Rigaux, Les personnes, t.l. Les relations familiales, Bruxelles, 1971, P.31.
(663) c. Rochat, La dislocation..., op. cit., p.356.
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pour conclure au respect ou non du principe. L'opinion qu'il peut se faire
dépendra généralement du comportement des parties.
La difficulté d'assurer une égalité absolue dans la loi permet d'admettre
la relativité de l'objectif. Rien n'est plus normal dans un système de
"relativité généralisée"664. En ce sens, sans abandonner complètement
l'objectif, l'approche peut s'assouplir. L'égalité serait pratiquement plus
réalisable et théoriquement plus perceptible si elle se concevait également à
partir de la recherche d'un équilibre dans les droits et devoirs entre les
parties. Sans l'incarner ni l'assurer, l'équilibre peut, à plus d un titre,
rapprocher de l'égalité souhaitée.
B. Repères.
367. Bien qu'il contribue à l'inscription de la règle de rattachement
dans les principes de respect des libertés fondamentales et des droits de
rhomme665^ le contenu contractuel d'un acte de mariage doit néanmoins
se déterminer à partir de la référence à certains repères. Il doit se conformer
à certaines exigences. Ceci fait sa faiblesse et sa force, sa faiblesse dans la
mesure où le constat implique la limitation de la liberté des parties et sa
force car un mirûmum de protection des intérêts des parties est assuré dans
la structure de base du contrat. Un tronc commun à tous les actes serait à ce
propos susceptible de garantir les intérêts fondamentaux des concernés, en
particulier, et de la famille, en général. Il permettrait également de
sauvegarder les intérêts de la collectivité^^^ tout en mettant l'homme au
centre du droit667.
Les repères visés ici se rattachent aux exigences des sociétés d'origine et
d'accueil de la communauté marocaine en Europe. L'application du droit
marocain étant envisagée à ce niveau uniquement dans le cadre de sa
réception dans un ordre juridique européen, seuls sont donc concernés les
ordres juridiques d'accueil et d'origine. Il s'agit ici de prendre en
considération les valeurs et principes fondamentaux de chaque système.
Ceux-ci constituent le point cardinal à partir duquel les parties envisagent
leur accord. Le devenir du contenu contractuel dépend de la situation de ses
(664) Sur la question, voir F. Rigaux, "Les situations juridiques individuelles dans un système
de relativité généralisée. Cours général de droit international privé", in R. C. A. D. I., 1989/1,
t.213, pp.37 et ss.
(665) R. Vander Elst, "La laïcisation, les trois générations et les trois niveaux de protection
internationale des droits de l'homme", in R. T. D. H., 1992, p.131.
(666) A. Weiss, Traité théoricjue et pratique de droit international privé, Paris, Larose, 1892-
1905, p.69.
(667) Voir F. Laurent, Principes de droit civil, Bruxelles-Paris, Bruylant-Marescq, 4ème éd.,
1887, p.l92.
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dispositions par rapport aux repères. C'est l'ambition de celles-ci de
rapprocher les valeurs de deux systèmes complètement distincts qui fait
l'intérêt de l'intervention des personnes. Il s'agit, à vrai dire, de l'objectif de
base de la recherche: déterminer les clauses que deux marocains, ou deux
personnes engagées dans une union mixte, peuvent insérer dans leur acte
de mariage avec comme buts le rapprochement des exigences du statut
d'origine et de l'ordre juridique d'accueil, ainsi que le maintien d'une
certaine cohérence au sein de la relation. Ces clauses feront figure de terrain
d'entente et de rencontre.
368. Par rapport à l'ordre juridique d'accueil, en l'occurrence l'ordre
belge, le libre choix des parties, fruit d'un compromis, doit se déterminer en
relation avec les conceptions et les principes fondamentaux du for. Ceux-ci
imposent le cadre de référence au sein duquel certains choix sont retenus.
A cet égard, les parties auront intérêt à s'inspirer de la doctrine et de lajurisprudence pour accomplir les choix adéquats. Les droits et devoirs de
chacun ne seront que mieux assurés si les choix sont faits en connaissance
de cause. Pour cela, les parties doivent disposer de l'information nécessaire
avant de décider des termes de leur accord. L'assistance d'un conseil semble
ici indispensable.
La possibilité de s'appuyer sur la jurisprudence et la doctrine fait
cependant défaut en ce qui concerne l'ordre juridique d'origine, le statut
marocain. Déterminer si une clause est contraire ou non aux buts du
mariage (art. 38 de la Moudawana) est un exercice qui peut s'avérer délicat.
La rareté des cas de recours à des dispositions contractuelles insérées dans
l'acte de mariage laisse planer des incertitudes en la matière. Le risque de se
confronter au conservatisme des magistrats n'est pas mince, bien qu'il ne
met nullement en cause la légitimité de la démarche contractuelle qui doit
s'inscrire dans une perspective de recherche de l'esprit de l'institution du
mariage en droit musulman et dans la Moudawana.
G. Cadre des choix.
369. Si le cadre général se précise par référence aux ordres juridiques
d'accueil et d'origine, les parties doivent néanmoins prendre en
considération certains éléments qui peuvent agir à l'intérieur même de ce
cadre. Les limites du choix ne se déterminent pas uniquement en fonction
des objectifs du mariage en droit marocain et des principes fondamentaux de
l'ordre juridique d'accueil. Elles sont également tributaires de l'intervention
de l'ordre public, du renvoi et des lois impératives.
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1. Ordre public.
370. L'exception d'ordre public se présente comme un instrument de
contrôle des conséquences d'application de la loi désignée par la règle de
conflit du for^^®. Elle a souvent été utilisée pour éviter l'application de
certaines règles du droit marocain (infra ns"410 et ss). En répondant au souci
de sauvegarde de certains "impératifs que l'on ne saurait qualifier
autrement que par référence au sens du juste"669^ la notion se présente
comme un correctif dont la finalité principale est d'assurer la prééminence
des conceptions du for.
Dans le cadre d'un mariage selon le droit marocain, même si l'épée de
l'ordre public sera toujours actif pour écarter le contenu de l'accord qui est,
éventuellement, jugé contraire à des conceptions juridiques et morales
fondamentales du pays d'origine ou d'accueil, le recours à l'exception sera
toutefois limité. C'est par ailleurs l'objectif central de l'insertion de certains
choix dans l'acte de mariage. La fonction première de ces choix est la
réduction des cas d'intervention de l'ordre public. A cet égard, force est par
ailleurs de préciser que l'examen de la conformité à l'ordre public, en
particulier dans l'Etat d'accueil, doit se faire par rapport aux choix inclus
dans l'acte. C'est l'ensemble des dispositions incluses dans l'acte qui fait son
intérêt. Si, à titre d'exemple, il faut se prononcer à propos de la polygamie
ou de la répudiation, l'examen doit également prendre en considération les
choix concernant le don de consolation ou les autres institutions. L'équilibre
peut se déduire de l'ensemble des engagements.
2. Renvoi.
371. Mécanisme propre au droit international privé, le renvoi trouve
sa source dans le contact entre des systèmes juridiques distincts et la
diversité des critères de rattachement. Il puise sa raison d'être dans la
différence des règles de droit international privé des Etats. Le renvoi se
présente en ce sens comme un mode de raisonnement qui permet de
prendre en compte ce que veut la loi étrangère, désignée par la règle de
conflit d'un Etat, à propos de sa propre application^^O.
S'il a été soutenu que le renvoi peut offrir un mécanisme en mesure
d'aider à la coordination des systèmes et à l'harmonie internationale des
(668) p Vischer, "Général Course on Private International Law", in R. C. A. D. I., 1992/1,
t.232, p.lOO.
(669) M. Fallon, "Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré.
L'expérience de la Communauté européenne", in R. C. A. D. L, 1995, t.253, p.249.
(670) E. Vitta, "Cours général de droit international privé", in R. C. A. D. I., 1979/1, t.l62,
p.64; P. Mayer, Droit international privé, 5ème éd., Paris Montchrestien, 1994, p.l50.
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solutions671, l'objectif n'est toutefois réalisable que si le droit étranger
reconnu compétent d'après la règle de conflit du for renvoie au droit d'un
pays tiers qui accepte sa compétence. Il est difficile d'atteindre 1harmonie
quand le droit étranger renvoie à la lex fori. Le risque de se trouver devant
un cas de chassé-croisé des solutions est réel. C'est une conséquence de la
différence d'attitude vis-à-vis du renvoi selon les pays.
372. En effet, le renvoi n'est pas admis dans tous les pays^^^. La
plupart des pays de droit musulman ne l'accepte pas. Il est
législativement rejeté en Egypte^^^. D'autres pays comme le Koweit, la
Libye ou la Syrie l'ont également rejeté674. Le mécanisme du renvoi est par
contre accepté par la jurisprudence tunisienne en dépit de l'opposition de la
doctrine675.
Au Maroc, le renvoi est également rejeté. Même si le Code sur la
condition civile des étrangers ne s'est pas prononcé sur la question, lajurisprudence a fixé sa position sur un rejet catégorique du mécanisme676.
Le droit étranger que peut désigner la règle de conflit marocaine est la loi
interne et non la règle de rattachement. La tradition personnaliste en tant
qu'héritage direct du système juridique musulman explique cette position.
L'objectif est d'éviter l'application d'un droit à connotation religieuse à des
relations internationales de droit privé soumises au départ à une loi
étrangère d'inspiration différente677.
(671) Yoir H. Batiffol et P. Lagarde, Traité de droit international privé, op. cit., p.491.
(672) Jurisprudence et doctrine belges admettent l'application du renvoi aux matières de statut
personnel, M. Verwilghen, "Belgique-Droit international privé," Jurisclasseur de législation
comparé, 1988, 4ème fasc, nl7-18; J.Y. Carlier, "Le renvoi fonctionnel auservice de l'adoption
internationale", in R. T. D. F., 4/1988, pp.672-681, en particulier la note 3; N. Watté,
"Introduction au droit international privé notarial", in Les relations contractuelles
internationales. Le rôle du notaire. Fédération Royale des Notaires de Belgique, Maklu,
Antwerpen, 1995, pp.47-54; voir également le commentaire deM. Fallon, "Les heures sombres
du facteur de la nationalité en droit international privé belge", in J. T., 1978, pp.641-646.
(673) Voir l'article 27 du Code civil égyptien, H. A. Sadek, Tanazoue al-kawanin: dirassa
moukarana fi al-mabadiè al-ama wa al-houloul al-wadiya fi tachriè al-misri (Conflits de
lois: étude comparée des principes généraux et du droit positif égyptien), Alexandrie, Al-
maàrif, 1974, p.202.
(674) A. Mezghani, Droit international privé. Etats nouveaux et relations privées
internationales, Tunis, Gérés, 1991, p.316.
(675) K. Meziou, "Le droit international privé tunisien en matière de statut personnel", in Le
statut personneldes musulmans, op. cit., p.289.
(676) M. Abboud, Al-wajiz fi al-kanoun a-dawli al-khass al-maghribi (droit international
privé marocain), Casablanca, Al-Markaz a-takafi-al-arabi, 1994, p.193.
(677) Certains auteurs estiment que le rejet de la théorie du renvoi ne se justifie plus
aujourd'hui puisque "le respect absolu de la loi étrangère de statut personnel ne s'impose plus"
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Considérée dans une perspective d'insertion de certaines clauses dans
un acte de mariage, la position du droit marocain vis-à-vis du renvoi peut
avoir des incidences sur les choix des parties. L'exclusion du renvoi est une
donnée à prendre en considération même si l'importance du mécanisme se
limite à certains domaines. L'on pense ici spécialement à la matière des
successions. Le rattachement de celles-ci à la loi nationale en droit marocain,
à la lex rei situe et au dernier domicile du de cujus en droit belge, est un
élément qui peut avoir des incidences sur les choix des parties (infra n"419).
3. Lois impératives.
373. A l'intérieur du cadre, l'ouverture en faveur des choix des parties
est également limitée par l'application des lois impératives. L'intervention
de ces lois risque de restreindre le champ de déploiement des volontés
personnelles des futurs époux. Il s'agit d'une nouvelle limite à l'expression
de la volonté par insertion de certaines clauses dans l'acte de mariage selon
le droit marocain.
Etant donné que les clauses sont insérées dans l'acte de mariage par
application d'une règle de la Moudawana, les dispositions impératives à
prendre en considération sont donc celles du pays d'origine et du pays
d'accueil. La relation n'est envisagée que par rapport aux lois de ces deux
pays. Il n'y a pas de raison pour qu'une troisième loi intervienne. Aussi est-
il que si la création du lien conjugal conformément au droit marocain
permet l'insertion des clauses dans l'acte, la situation du domicile des époux
sur le territoire belge oblige à prendre en compte les lois impératives du pays
d'accueil.
D. Expression des choix.
374. Expression de la volonté de rapprocher deux civilisations
différentes678^ ces choix sont favorisés par la possibilité offerte par le Code
de statut personnel marocain d'insérer dans l'acte de mariage des
dispositions contractuelles relatives à la vie familiale. Le principe est donc
admis. Il suffit de le mettre en pratique en essayant de modaliser et d'adapter
certaines règles sans heurter l'essence et les buts de l'institution. Le cadre des
et que "laMoudawana peut parfaitement jouerun rôle de loidu foren casde renvoiau premier
degré", F. Sarehane et N. Lahlou-Rachidi, "Maroc - Conflits de lois. Conflits de juridictions",
Jurisclasseur de droit comparé, fasc. 4,8/1994, n"51.
(678) p_ Lardinois, "Réflexion critique sur la réception du statut personnel musulman en
Belgique, ou de la négociabilité de l'ordre public dans une société pluriculturelle", in P.
Gérard, F. Ost, M. Van de Kerchove (dir). Droit négocié, droit imposé. Publication des
Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1996, pp.606 et ss.
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choix est donc fourni par l'acte de mariage. Rien ne s'oppose à ce que les
parties utilisent celui-ci comme lieu d'expression de leur volonté. En plus
de son importance pour les parties, l'acte, en tant que document officiel,
permet également de réduire les formalités. Il n'est pas besoin de consigner
les choix dans un autre document. L'acte de mariage se présenterait alors
comme une charte des droits et devoirs des époux.
Dans le même ordre d'idées, l'utilisation de l'acte de mariage comme
plate-forme pour insérer certaines dispositions contractuelles constitue un
moyen pour s'assurer de l'accord des parties, en particulier la femme. Le
désaccord sur certaines dispositions est toujours possible. Ce qui fait l'intérêt
du consentement des parties quant aux termes de leur accord. En ce sens, le
droit marocain, en stipulant que "le mariage ne peut être conclu qu'avec le
consentement et l'accord de l'épouse, ainsi que l'apposition de la signature
de cette dernière sur l'extrait de l'acte de mariage..."(art. 5, 1°), semble offrir
des garanties quant à l'accord de l'épouse. Le fait d'insérer les choix dans
l'acte de mariage permet à celle-ci d'avoir connaissance des différentes
implications du contrat. La signature de la femme est donc forcément
subordonnée à son accord. De même est-elle une affirmation expresse de
son consentement, sauf en cas de contrainte, erreur ou dol.
Ceci étant, même traduite dans l'acte, l'expression des choix n'est pas
limitée dans le temps. Autrement dit, si elle peut intervenir au moment
même de la création du lien conjugal, rien n'empêche qu'elle intervienne
ultérieurement. Les parties peuvent se décider à insérer des dispositions
dans l'acte à n'importe quel stade de la vie. Même s'il est préférable que les
choix faits se matérialisent dans l'acte au départ, dans la mesure oii certains
droits et obligations naissent avec le contrat, les parties sont néanmoins
libres de choisir le moment qui leur convient. Théoriquement, il n'y a pas
de raison pour leur imposer des délais. Rien ne fonde l'introduction de
limites temporelles. La Moudawana marocaine n'apporte pas de précisions à
ce niveau. Elle se contente d'indiquer que les conditions concernées sont
celles que contiendrait l'acte de mariage (art. 38). Or, même si,
implicitement, le législateur semble viser les conditions insérées au
moment même de la création du lien conjugal, rien ne s'oppose, légalement
et techniquement, à ce que les choix soient exprimés quelques temps plus
tard. Pratiquement, les parties sont les mieux placées pour décider du
moment opportun pour insérer leurs choix dans l'acte. La libre volonté de
choisir s'accompagne d'une liberté de choix quant au moment d'expression
ou même de modification de certaines dispositions du contrat. Les parties
sont, à ce point de vue, les premières concernées pour veiller à leur intérêt,
ainsi qu'à la sécurité et la stabilité de leur relation.
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Chapitre III. Application pratique.
375. De même qu'elle traduit la volonté des partenaires, l'expression
des choix met également en exergue l'aspect pratique de la démarche. Celui-
ci se conçoit principalement à partir de la mise en application des
dispositions contenues dans l'acte de mariage. La valeur des choix nest en
ce sens déterminée qu'au moment de leur mise en pratique. Elle est,
autrement dit, tributaire de la réaction de l'ordre juridique du pays
d'établissement et de celui du pays d'origine.
Les repères offrent à ce niveau le terrain de déploiement du contenu.
Ils marquent les limites au-delà desquelles une clause matérielle insérée
dans l'acte de mariage serait jugée nulle, parce que contraire aux buts du
mariage en droit marocain, ou incompatible avec les conceptions de l'ordrejuridique belge, ou certaines de ses règles légales. Ce qui pose la question de
savoir jusqu'où deux époux, engagés dans un mariage selon le droit
marocain, peuvent-ils user de leur liberté dans le choix des clauses à insérer
dans l'acte?
Sans être totale, la liberté des parties peut néanmoins avoir un impact
sur l'application de nombreuses règles du droit familial marocain. Elle ne
permet certainement pas de faire disparaître le fossé qui existe entre les
conceptions de l'ordre d'origine et les exigences de l'ordre d'accueil. Il ne
faut pas se leurrer, certaines divergences semblent dans l'état actuel des
choses insurmontables. L'on oublie souvent que la problématique de la
réception d'un droit à connotation religieuse dans un système à vocation
laïque se rattache, en premier lieu, à un conflit de modes de penser et de
civilisations juridiques. Certaines spécificités du droit familial sont plus
difficiles à négocier que d'autres. Les institutions formant le statut ne sont
en ce sens pas perçues de la même manière. Certaines se prêtent moins que
d'autres aux aménagements souhaités. Vu sous cet angle, il serait réaliste de
considérer la liberté des parties comme moyen permettant plutôt de réduire
les cas de divergences que d'apporter les solutions pratiques pour les
multiples situations possibles. A défaut d'une disparition du fossé, elle peut
apporter quelques remèdes pour réduire ses impacts négatifs en la matière.
A cet égard, si ce chapitre propose de s'attarder sur certaines clauses que les
époux peuvent insérer dans un acte de mariage, certaines institutions ne
seront toutefois pas abordées. Ce sont celles qui font partie du cercle non
négociable. C'est le cas notamment des questions relatives au mariage entre
musulmans et non-musulmans et à l'institution de l'adoption. La liberté
des parties peut à ce niveau se révéler très limitée. L'intervention de la
dimension psychologique en ce qui concerne le mariage entre musulmans
et non-musulmans, et l'existence d'institutions qui peuvent jouer le rôle
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social de l'adoption (Tanzil, Kafala)679^ sont des éléments susceptibles de
réduire les chances d'une réception favorable des choix des parties.
Ceci dit, si cette liberté des époux est envisagée ici avec comme objectif
une meilleure coordination entre systèmes foncièrement distincts, elle peut
également jouer un rôle important dans l'ordre interne marocain. Dans
l'attente d'une modification plus audacieuse de la Moudawana (supra
ns"200 et ss), les partenaires sont en mesure d'inscrire leur relation dans un
cadre plus égalitaire en insérant certaines dispositions dans l'acte de
mariage. La référence de base demeure l'article 38 de la Moudawana. Celui-ci
étant clair, il reste à dégager, en s'inspirant de l'esprit de la législation
coranique (supra ns"27 et ss), les clauses que peut contenir un acte de
mariage engageant deux marocains, ou un couple mixte.
Section 1. Fiançailles.
376. Les fiançailles représentent un événement préalable et distinct du
mariage. La durée des fiançailles constitue une période de "stage" accordée
aux futurs époux pour leur permettre de se connaître. Elle est également
l'occasion pour mettre en place les conditions pratiques qui vont permettre
au couple de passer à la phase de la signature de l'acte de mariage. Il s'agit,
en fait, d'une période préparatoire qui annonce une éventuelle constitution
de ménage.
Evénement recommandé par la tradition et les usages^SO^ la demande
en mariage, exprimée par le fiancé ou son représentant, ne fait toutefois pas
partie de l'institution. C'est une ouverture qui prépare le mariage mais sans
l'assurer. Les fiançailles n'engendrent aucun effet de droit. Et lorsqu'elles
sont intervenues, les parties conservent toute liberté de ne pas y donner
suite681. Le fait de s'entendre sur le principe du mariage, et ses termes, ne
crée aucune obligation pour les partenaires. Chacun est libre de se
désengager à n'importe quel moment pendant la durée des fiançailles. En ce
sens, la promesse est distincte du contrat et ne peut avoir force de l'acte.
(679) Le Tanzil estle fait dedonner à une personne lerang d'enfant aupoint devue successoral,
mais sans pour autant permettre la création d'un lien dé filiation. La Kafala permet d assurer
à l'enfant un entretien complet en l'insérant dans la famille d'accueil; elle ne peut toutefois
êtreassimilée à uneadoption dans la mesure où elle ne permet nullement la création d'un lienjuridique légal entre l'enfant et le père nourricier; voir Liège, 30 mai 1983; Civ. Bruxelles(jeun), 15 avril 1985; voir également M. Fallon, "La théorie de l'adaptation au secours de
l'ordre public dans les adoptions internationales", in R. T. D. F., 1983, pp.133-148.
(680) Les ouvrages du fiqh en font un préliminaire socialement indispensable, voir E.S.M. El
said. De l'étendue et de l'exercice des droits conjugaux, Le Caire, Dar à-nahda al-missriya,
1936, n"27-38.
(681) L. Milliot et F.P. Blanc, Introduction à l'étude du droit musulman, Paris, Sirey, 2ème éd.,
1987, p.273.
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Cette qualité des fiançailles est largement admise en droit musulman.
Les différentes écoles juridiques orthodoxes la cautionnent en faisant la
distinction entre l'acte de mariage et les préliminaires. Il en est de même
pour les codes des Etats dont la législation en la matière est inspirée du droit
musulman. L'article 2 de la Moudawana marocaine prévoit expressément
que "les fiançailles ne constituent qu'une promesse de mariage"682. Tout
effet juridique, du fait des fiançailles, est donc exclu.
377. Sans faire juridiquement partie de l'acte de mariage, la période des
fiançailles peut néanmoins connaître certains événements qui sont liés à
l'institution. Certains arrangements, ou accords, peuvent intervenir
pendant cette période. Ce qui n'est nullement condamnable puisque le but
ultime est la conclusion de l'acte. Le comportement des intéressés ne serait à
ce niveau que des plus légitimes. En ce sens, rien ne peut, légalement, les
empêcher de s'accorder sur le paiement d'une partie, ou de toute la dot,,
pendant la période des fiançailles. Le fiancé pourrait donc s'acquitter d'une
partie de ses obligations avant la signature de l'acte. En plus des cadeaux qui
sont généralement échangés, c'est une condition de validité du mariage qui
est réalisée avant, et en dehors, du cadre légal que constitue l'acte.
Certes, les fiançailles ne posent pas de problèmes majeurs quand le
projet est concrétisé. Les intéressés passent alors à une autre phase de leur
vie commune. La liberté de chacun est dès lors limitée et la relation
conjugale obéit à des règles légales plus précises. Ainsi, les engagements
concernant la dot seront inscrits dans l'acte, qu'ils soient pris pendant la
période des fiançailles ou après.
La situation est cependant différente si le projet échoue. La non
réalisation du mariage risque de soulever, certains problèmes juridiques. Au
cas où une des parties décide de se désengager, certains événements,
intervenus pendant la durée des fiançailles, peuvent constituer une source
de désaccords qui, même liés au mariage, s'inscrivent, en fin de compte, en
dehors de tout engagement dans l'acte. Il en va ainsi s'agissant de la dot et
des cadeaux. Des contestations sont toujours possibles concernant le
paiement de la dot et la valeur des cadeaux. La rupture peut faire apparaître
des désaccords insurmontables à ce niveau. Aussi, il serait difficile de
trancher si les parties n'arrivaient pas à s'entendre et s'obstinaient à
défendre leur point de vue, ou leur version des faits. La difficulté pour le
magistrat serait, techniquement et humainement, certaine. Il n'est jamais
aisé de s'immiscer dans la vie privée des personnes.
(682) Yoij. également Code syrien (art.2). Code irakien (art.3), La Majalla tunisienne (art.l).
Code algérien (art.5). En droit allemand, les fiançailles sont en revanche, un contrat ayant
force obligatoire et qui peut donner lieu à réparation (art. 1298 et ss du EGBGB. Le droit
français n'attribue pas pareil effet aux fiançailles et se contente de prévoir la possibilité
d'une action délictuelle fondée sur la faute commise par l'auteur de la rupture injustifiée
(art.1382 du Code civil), voir F. Rigaux, Droit international privé, t.I, op. cit., p.321.
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378. Certes, la Moudawana a expressément prévue, dans son troisième
article, que le prétendant peut récupérer les cadeaux si la rupture ne lui est
pas imputable^SS. Le texte est à ce niveau clair. Il pose un principe général.
Le sort des cadeaux dépend du comportement des parties^^^. Le problème se
pose toutefois quand il s'agit de déterminer leur valeur. Le principe s'avère
difficilement applicable si les intéressés contestent la nature ou la valeur des
cadeaux.
La Moudawana n'a en revanche rien prévu s'agissant de la dot, ou de
la partie de la dot déjà payée pendant la période des fiançailles. La question a
été ignorée. La rareté de la pratique semble à l'origine de cet état de fait. Il
n'était pas nécessaire de s'intéresser à un comportement qui n'est pas
spécialement intégré dans les moeurs et les traditions du mariage. Ceci
étant, il est néanmoins admis que le fiancé a le droit de récupérer ce qu'il a
dormé. Dans la mesure où la dot est viscéralement liée à l'acte de mariage, il
n'était pas difficile pour les jurisconsultes de suivre cette solution. Les
problèmes peuvent toutefois se poser quand il s'agit de déterminer le
montant ou la valeur de ce qui a été donné. Le désaccord est, ici encore,
source de difficultés. Quelles positions peut-on adopter face aux
revendications de chacun des concernés?
Cette réalité fait penser à l'esprit de l'article 38 de la Moudawana. Ne
serait-il pas opportun de recommander aux intéressés de consigner leur
engagement pendant la période des fiançailles dans un contrat. Celui-ci aura
un effet préventif certain. Il sera un moyen adéquat pour éviter des
problèmes inutiles. D'une part, il permettra de diminuer les cas de
contestations entre ex-fiancés. D'autre part, il servira de base pour que le
tribunal puisse trancher les litiges avec plus de certitude. Loin d'installer un
climat de suspicion entre les fiancés, une telle démarche permettra peut être
à chacun de s'assurer de la bonne volonté de l'autre. Elle peut par ailleurs
contribuer à 1' inscription de la relation dans une perspective de clarté et de
respect mutuel. Aussi est-elle, au départ, susceptible de soulever deux types
de questions: de forme et de fond.
379. Quant à la forme, il s'agit de savoir comment matérialiser la
démarche. Etant donné que les fiançailles se distinguent du mariage,
comment les choix des intéressés peuvent-ils être actés?
Dans la mesure où ils ne peuvent être intégrés à l'acte de mariage, un
acte à part serait certainement nécessaire pour consigner les engagements
pris. Privé, celui-ci constatera les différents engagements des concernés.
Qu'il s'agisse des cadeaux ou de la dot, il comportera la nature et la valeur
(683) ji gnest de même pour la prétendante. Le silence du texte ne peutêtre interprété comme
une exclusion.
(684) Cour d'Appel de Meknès, 7/10/1980, note M.A. Jarawi, Revue de l'Association des
Magistrats, n"8-9, pp.164 et ss.
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des premiers, et le montant déjà payé de la seconde. La démarche est par
ailleurs intéressante dans un contexte d'immigration où celle-ci, comme
ceux-là, occupent encore une place importante dans la création du lien
conjugal. Les cadeaux sont généralement d'une grande valeur, et la dot d'un
montant très élevé^^^.
Quant au fond, deux questions se posent:
1. Les concernés peuvent-ils faire une démarche de cet ordre?
2. Qu'adviendra-t-il des arrangements choisis après la conclusion de
l'acte de mariage?
Pour la première question, il n'y a apparemment pas de raison pour
répondre par la négative. A priori, rien ne permet de s'opposer à une
démarche pareille. Les fiancés sont libres d'organiser leur fiançailles comme
ils le souhaitent. Le comportement des parties ne saurait être considéré
comme contraire à l'essence et aux buts du mariage. Ceci est d'autant plus
vrai qu'il s'agit d'un acte privé qui consacre des engagements liés à la
période avant le mariage.
Pour la deuxième question, il serait opportun de faire la distinction
entre le devenir des cadeaux et celui de la dot. En ce sens, si une mention
des premiers dans l'acte n'est pas nécessaire, dans la mesure où ils
deviennent propriété de chacun des époux après le mariage, il n'en est pas
de même pour la dot. Les dispositions concernant celle-ci doivent être
reportées dans l'acte de mariage, sauf si les intéressés se mettent d'accord sur
d'autres modes de paiement. L'article 42 de la Moudawana exige que soit
indiqué dans l'acte le "quantum du sadaq en précisant ce qui doit être versé
comptant ou à terme...". Ainsi, cette reprise ne pose en principe aucun
problème puisque, en toute hypothèse, des indications concernant la dot
sont indispensables pour la validité de l'acte. La question ne se pose donc
que de manière artificielle si les fiançailles s'achèvent par un mariage. Or, ce
sont les contestations, suite à la rupture des fiançailles, qui nous ont
intéressé à ce niveau de la recherche.
Section IL Vie commune.
380. La période de la vie commune est certainement la plus longue
dans la vie conjugale du couple. Elle peut s'étaler sur des années et ne
prendre fin qu'avec le décès d'un conjoint ou le divorce. Aussi repose-t-elle
sur des comportements personnels qui instaurent une relation spéciale
entre les conjoints. Au-delà des droits et devoirs légaux, chaque relation
peut en ce sens se caractériser par des rapports particuliers entre les
(685) Une dot élevée a souvent étéconsidérée comme étant "le gage debontraitement qui donne
à l'épouse l'assurance d'être bien traitée par son mari", voir M.C. Foblets, Les familles
maghrébines et la justice..., op. cit., p.228.
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partenaires. La structure de la relation familiale peut prendre différentes
formes. Et chaque famille est en mesure d'évoluer dans un environnement
qui lui est propre. Tout dépend de la volonté des individus. A ce propos, il
est certain que, d'un point de vue social, ceux-ci créent le modèle des
rapports personnels qui gouvernent leur relation. Aussi est-il que ce modèle
ne serait que plus consolider s'il reçoit une consécration juridique dans
l'acte de mariage.
$ 1. Domicile conjugal.
381. Lieu où se concentre généralement les activités liées au lien
conjugal, la désignation du domicile revêt une importance particulière.
Celui-ci permet de situer la famille dans un cercle déterminé en l'amarant à
des repères matériels et affectifs susceptibles de durer. Sur le plan social, le
domicile est un facteur qui consacre l'intégration dans un environnement
global et plus large. Juridiquement, il est source de certaines conséquences
non négligeables.
En droit marocain, c'est au mari qu'il incombe de choisir le lieu de
résidence de la famille. La préparation du logement est une obligation à
charge de l'époux (art. 118). En tant que chef de famille (art. 1), celui-ci est
tenu d'assurer le lieu de résidence de la famille. La femme n'est en
revanche pas concernée par la préparation du domicile. Le logement fait
partie des droits de l'épouse à l'égard de son mari (art. 35). Celle-ci est en
outre tenue de suivre son époux. En cas de refus injustifié, son
comportement peut être sanctionné sur base de l'article 479 du Code pénal si
certaines conditions sont réunies.
Le rôle de l'homme quant à la préparation et au choix du domicile
conjugal s'explique historiquement. Il exprime une réalité sociale qui
prévalait dans la société marocaine au moment de la rédaction de la
Moudawana (supra ns"139 et ss). Les espaces étaient bien répartis entre les
époux. En ce sens, les fonctions qui incombaient à chacun dans la gestion de
la vie familiale étaient définies de manière à ce qu'elles reflètent fidèlement
le paysage architectural de la société. Point ne devrait par ailleurs être besoin
de rappeler que cette réalité n'était globalement qu'une pure image de la
nature des relations entre époux dans la famille arabo-musulmane des
origines. Pour répartir les espaces, les rédacteurs de la Moudawana se sont
inspirés des mêmes réalités que les premiers jurisconsultes musulmans.
Ceci dit, l'évolution de la famille (supra ns"148 et ss) permet, toutefois,
de poser la question de savoir s'il ne serait pas possible aujourd'hui
d'assouplir le pouvoir exclusif de l'époux quant à la désignation du
domicile conjugal. Y'aurait-il moyen de faire participer la femme dans le
choix? En l'absence d'une disposition légale, les partenaires peuvent-ils
insérer dans l'acte de mariage une clause exprimant un accord sur un lieu
de résidence précis?
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382. Certes, l'insertion d'une clause précisant l'accord des parties sur un
lieu de résidence est d'une importance majeure en contexte migratoire.
Celui-ci se caractérise par une mobilité des individus qui peut, parfois, se
dédoubler d'une volonté de déplacement de la famille, pour l'installer dans
le pays qui n'était pas prévu au départ. Par volonté unilatérale, l'époux
marocain peut décider de changer de lieu de résidence de la Belgique pour le
fixer au Maroc, ou l'inverse^Sô. En droit, il n'aurait pas tort puisque la
Moudawana l'y autorise. Seulement, le changement peut ne pas convenir à
l'épouse, voire aux enfants. L'installation dans un pays pendant un certain
temps crée des attaches dont la rupture peut être préjudiciable, en particulier
pour les enfants, mais, également pour l'épouse si, éventuellement, elle a
une activité professionnelle.
De même, des malentendus sont possibles en cas de mariage mixte.
Même si la situation est différente dans la mesure où le facteur de
rattachement change, des désaccords peuvent néanmoins surgir à un certain
moment de l'évolution de la relation conjugale. Il en sera ainsi si, par
exemple, le couple décide, sans engagement écrit, de s'installer pendant une
période déterminée dans un pays pour se fixer après dans l'autre. L'amour
faiseur de miracles peut s'évanouir devant certaines réalités qui imposent,
parfois, de nouvelles conduites.
Qu'il s'agisse d'un couple constitué de deux marocains ou mixte, une
clause qui désigne le lieu de résidence permettra certainement de prévenir
les conflits à venir. Et l'on peut aisément s'accorder sur le fait qu'elle serait,
surtout, d'un grand secours pour la femme marocaine face aux abus
éventuels de l'époux. Etant la moins bien protégée par la loi, cette dernière
serait la première bénéficiaire des conséquences d'une telle démarche.
D'une part, l'égalité des époux en la matière est rétablie, d'autre part,
l'épouse se met à l'abri des abus de l'époux. L'honorabilité de cette
perspective n'étant pas remise en cause, il reste toutefois à interroger les
juges, marocain et belge, sur la valeur d'une clause de cette nature.
383. Une clause fixant le lieu de résidence de la famille doit en fait être
appréciée par référence à trois repères: le droit musulman classique, en
particulier les enseignements de l'école malékite, le droit positif marocain,
et le droit belge. La référence au droit musulman est indispensable dans la
mesure où certains articles de la Moudawana renvoient à l'opinion
dominante, ou à la jurisprudence constante dans le rite malékite, pour les
cas non prévus par le Code.
(686) La femme estparfois mise devant unchoix: ou bien maintien du lien conjugal moyennant
retour au Maroc, ou bien le divorce, voir N. Bensaleh, "Une typologie de conflits familiaux en
contexte d'immigration", in Femmes marocaines et conflits familiaux en immigration..., op.
cit., 1998, p.92.
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A cet égard, il est à remarquer que les jurisconsultes, fondateurs du
droit musulman, ne se sont nullement attarder sur la question. Il n'ont
apparemment pas jugé nécessaire de s'intéresser à une question qui, en
pratique, n'avait pas grande importance. Il était évident que la femme
rejoigne, après le mariage, le domicile choisi par l'époux. Les réalités sociales
ne pouvaient admettre un autre comportement. Nul besoin n'était donc
d'envisager le cas d'une clause permettant aux époux de désigner ensemble,
et dans l'acte de mariage, un lieu de résidence.
Cette négligence n'est toutefois nullement synonyme d'un refus ou
rejet de la démarche. Loin s'en faut. Elle n'est pas non plus la traduction
d'une volonté implicite de la cautionner. L'on ne peut défendre avec
certitude une déduction dans ce sens. Rien ne s'opposerait par contre à ce
que l'on déduise que cette situation inscrit l'attitude des jurisconsultes dans
une perspective de neutralité. Leur silence ne peut s'interpréter ni dans un
sens positif, ni à partir d'une attitude négative. La question reste ouverte.
Ceci étant, la valeur d'une clause sur le domicile conjugal serait donc à
déterminer par référence aux principes généraux de la religion, et aux
particularités de la législation coranique.
384. En effet, ces repères offrent des bouées de secours en cas de silence
des jurisconsultes. Ils peuvent éclairer la démarche et inspirer les choix. Si, à
l'origine, ils ont fourni aux jurisconsultes musulmans les éléments de base
pour leurs travaux, il serait légitime de leur faire appel pour combler le
vide. L'intérêt de la question pour les relations familiales peut, dans les
circonstance actuelles, justifier le recours à ces principes pour avoir une idée
d'ensemble sur la validité de la clause.
Sans prétendre tirer une quelconque indication certaine des principes
généraux de la religion, l'esprit de celle-ci permet néanmoins de pencher
pour un accueil positif d'une clause précisant le lieu de résidence d'un
couple. Il en va d'un élément essentiel du message coranique. Celui-ci fait
de la réalisation de l'intérêt des personnes un des objectifs principaux de sa
législation (supra n"43). En ce sens, il serait difficile de penser qu'un
arrangement entre époux sur le lieu de résidence pourrait défavoriser la
sauvegarde de leur intérêt. L'accord et l'entente entre les deux fondateurs de
la cellule familiale sont vivement souhaités par le Coran, première source
du droit687,
A cet égard, la fixation du domicile ne serait que la traduction d'un
accord, basé sur le libre choix et l'exercice de la liberté individuelle, mais qui
vise à assurer les intérêts de la famille. Les époux sont par ailleurs les
premiers à se soucier de la réalisation de leur intérêt. Par conséquent, si, à
travers l'acte de mariage, ils décident d'exprimer leur accord quant à la
(687) Coran (4;19), (30;21).
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fixation d'un lieu de résidence, c'est qu'ils sont conscients de l'importance
de cette démarche pour la protection de leur intérêt.
385. A l'image du droit musulman classique, la Moudawana marocaine
n'a pas, non plus, prévu le cas d'une clause sur la désignation du domicile
conjugal. Elle est muette sur le sujet. Le texte de base demeure donc la
disposition de l'article 38688. Celle-ci est générale. Elle n'énonce qu'un
principe en donnant un exemple.
Ceci étant, la doctrine semble toutefois aborder la question avec
beaucoup de souplesse. Le texte est interprété de manière assez large. En ce
qui concerne les clauses liées au logement, diverses dispositions sont
acceptées de manière unanime. Il en va ainsi, par exemple, de la clause qui
prévoit que la femme n'habite pas avec la famille de l'époux, ou celle qui
prévoit que l'épouse ne quitte pas la ville, ou la campagne, pour s'installer
ailleurs689.
De même, la jurisprudence semble inscrire son interprétation dans le
même esprit. Dans une décision de la Cour Suprême, il a été jugé que
l'époux ne peut obliger l'épouse à habiter avec sa famille690. Même s'il ne
s'agissait pas d'une clause insérée dans l'acte, force est de reconnaître que la
tendance est pour un accueil favorable des dispositions concernant la
désignation du domicile conjugal. Non sans raisons, celles-ci ne semblent
pas suscitées des oppositions majeures. Elles sont apparemment acceptées
dans l'intérêt des intéressés. Sans heurter les objectifs de l'institution du
mariage, elles permettent la participation de l'épouse à un exercice qui a été
pendant longtemps réservé à l'époux, mais sans nul caractère exclusif.
Seules des considérations pratiques peuvent expliquer le fait que l'homme
était le premier concerné par le choix du domicile conjugal. Aussi, la
démarche ne remet nullement en cause les droits de l'époux en la matière.
Elle ouvre tout simplement la voie pour la participation de la femme. Loin
d'exclure l'époux, la décision sur le domicile serait prise de manière
conjointe sur base d'un esprit égalitaire qui récuse l'exclusion d'un des
(688) Article 38: "Dans le cas où l'acte de mariage contiendrait une condition contraire à
l'essence ou aux buts de ce dernier, cette condition serait nulle et le mariage demeurerait
valable.
Le fait pour la femme de stipuler, par exemple, la possibilité de s'occuper des affaires
publiques du paysn'estpascontraire auxbutsdu mariage.
(689) M. Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., p.80. M. al-Kachbour, Kanoun al-ahwal..., op.
cit., pp.72-73.
(690) Cour Suprême, déc. du 14/12/1982, Revue de laJurisprudence de laCour Suprême, n"31,
p.83.
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partenaires. Ce qui s'inscrit par ailleurs dans le même sens que les
dispositions de l'article 214 du Code civil belge^^^.
En effet, la désignation du domicile conjugal dans l'acte de mariage
permet de faire un parallèle entre la démarche et les modalités du choix de
lieu de résidence prévues par l'article 214. L'égalité des époux prônée par
celui-ci en tant que texte légal est assurée par exercice de la volonté dans le
cas d'un mariage selon le droit marocain692_ Le résultat serait identique
même si le procédé est différent. Or, dans une perspective de coordination
entre systèmes fondamentalement distincts, il est souhaitable de privilégier,
autant que possible, plutôt le résultat que le moyen.
$ 2. Activité professionnelle.
386. L'épouse a-t-elle un intérêt quelconque à insérer dans l'acte de
mariage une disposition relative à l'exercice d'une profession? Au stade
actuel de l'évolution de l'humanité, est-il indispensable pour l'épouse de
recourir à cette démarche pour éviter des problèmes ultérieurs? La
généralisation des principes d'égalité et de liberté individuelle ne rend-t-elle
pas la question inutile?
Certes, une prise en compte de l'évolution des mentalités permettrait
de qualifier ces questions de dépassées. Sur le plan social, le travail de
l'épouse est généralement admis sans poser de problèmes particuliers.
L'évolution est par ailleurs pour une intervention de plus en plus
importante de la femme sur le marché du travail (supra n"151). Ce qui serait
à l'origine d'un apport matériel supplémentaire pour la famille. Dans les
faits, l'épouse, de par son activité professionnelle, participe au même titre
que l'époux dans les charges familiales. La liberté dans l'exercice d'une
activité se traduit, en réalité, par une obligation de participation financière.
Or, si, socialement, cette liberté n'est généralement pas remise en cause,
il reste que, juridiquement, rien ne la garantit. La Moudawana ne fait pas de
l'exercice d'une activité professionnelle un droit de la femme à l'égard du
mari. De même, la question n'est pas abordée par l'article 34693 concernant
(691) Article 214: "La résidence conjugale est fixée de commun accord entre les époux. A défaut
d'accord entre eux, le juge de paix statue dans l'intérêt de la famille.
Si l'un des époux est absent, interdit ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté, la
résidence conjugale est fixée par l'autre époux".
(^^2) Il serait difficile de penser qu'un magistrat pourrait refuser des clauses qui s'inscrivent
dans un esprit d'égalité entre les époux, voir J.Y. Carlier, "Les contrats de mariage
internationaux: Aspect particulier des clauses relatives aux relations personnelles", in
Relations familiales internatiojiales, M. Verwilghen et R. De Valkeneer (dir), Bruxelles,
Bruylant, 1993, p.294.
(693) Article 34: "Les droits et devoirs réciproques entre époux sont:
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les droits et devoirs réciproques des époux. Aucune disposition ne
s'intéresse à la question, et aucune modalité de règlement n'est prévue en
cas de contestation, ou désaccord entre les époux.
Cette situation permet de se poser la question de savoir si l'épouse est
toujours certaine d'exercer une activité si elle le désire? Est-elle seule
détentrice du droit de décider en la matière? Autrement dit, si l'époux
refuse que sa femme exerce une activité à l'extérieur du domicile conjugal,
est-elle tenu d'obéir? Sur quel fondement l'époux peut-il se baser pour
obliger l'épouse à se soumettre?
387. La Moudawana ne prévoit rien à ce niveau. A part l'exception citée
par l'article 38, la question n'est nullement invoquée ailleurs. Toutefois, de
l'esprit général du Code de statut personnel marocain, il est possible de
déduire que l'époux a les moyens juridiques pour fonder son opposition au
travail de l'épouse. La combinaison de certains articles permet d'adopter
cette conclusion. En tant que chef de famille (art. 1), chargé d'entretenir la
femme (art. 35), et pouvant se prévaloir de son droit à l'obéissance, et à ce
que l'épouse veille à la marche du foyer (art. 36), l'époux n'aura
probablement pas beaucoup de mal à défendre sa position, surtout s'il
possède les moyens matériels nécessaires pour subvenir aux différents
besoins de la famille. Dans ces conditions, l'on voit mal un juge marocain
répondre négativement à la demande de l'époux.
Dans le même sens, en indiquant expressément que la femme peut
stipuler, dans l'acte de mariage, la possibilité de s'occuper des affaires
publiques, l'article 38 jette des doutes sur le droit de l'épouse par rapport à la
décision de travailler ou non. Il laisse entendre que l'absence d'une
stipulation en ce sens réduit la liberté de la femme, ce qui se traduit par une
intervention possible de l'époux. Ceci étant, comment la femme peut-elle
assurer son droit d'exercer une activité en dehors du domicile conjugal?
Comment peut-elle préserver son droit de décider face à une éventuelle
opposition de l'époux? A-t-elle les moyens de passer outre la position de
l'époux?
388. L'exercice d'une activité professionnelle n'est abordé par la
Moudawana que de manière indirecte. L'examen du texte ne permet pas de
conclure à une permission, ou interdiction imposée en la matière. L'acte de
mariage n'a, en lui-même, aucune incidence sur la question. Il n'ouvre pas
1. La cohabitation;
2. Les bons rapports, le respect et l'affection mutuel ainsi que la sauvegarde des intérêts
moraux et matériels de la famille;
3. Les droits de succession;
4. Les droits de la famille, tels que le rattachement aux époux des enfants nés du mariage et la
création d'une parenté par alliance.
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un droit à la femme. Il ne la prive pas non plus d'une possibilité qui
pourrait être d'une grande importance pour l'évolution personnelle de
chaque personne. Le Code laisse à ce niveau la question ouverte. Il ne
tranche ni dans un sens négatif, ni positif. Dès lors, différentes solutions
sont possibles. La question sera soumise à la volonté des époux. Ceux-ci
seront amenés à trouver un arrangement selon les convenances et la
particularité de la relation.
A cet égard, il est clair que l'époux a, après la conclusion du mariage et
durant la vie commune, un avantage certain dans la prise de décision. Les
privilèges que lui accorde la Moudawana renforcent sa position et lui
permettent d'infléchir le résultat selon ses souhaits. Il n'y a pas de raison
pour que le rapport inégalitaire qui caractérise la relation entre époux,
mariés selon le droit marocain, ne trouve à ce niveau une belle traduction.
Ceci étant, ne serait-il pas plus intéressant pour la femme de prévoir la
situation avant la signature de l'acte de mariage? N-a-t-elle pas intérêt à
régler la question en insérant dans l'acte une ou les clauses nécessaires pour
la sauvegarde de ses droits?
389. Certes, eu égard aux dispositions actuelles de la Moudawana, une
clause se rapportant à l'exercice d'une activité professionnelle est la seule
voie possible pour permettre à la femme, future épouse, d'exprimer sa
position dans un contexte où l'égalité avec l'homme, futur époux, est
encore assurée. A ce stade de la relation, les partenaires sont encore en
mesure de négocier sur un pied d'égalité. Il sont en outre libre de continuer,
ou de se désengager, si les termes de l'accord ne répondent pas à leur attente.
Plus que pour l'homme, la phase qui précède la signature de l'acte est
déterminante pour la femme.
Cette possibilité pose par ailleurs la question de savoir si l'épouse peut
insérer n'importe quelle clause relative à l'exercice d'une activité?
L'interrogation est motivée par le fait que l'article 38 pose un principe
général et se limite à donner un seul exemple: la possibilité de s'occuper des
affaires publiques du pays. Or, cette possibilité peut-elle s'étendre au secteur
privé, ou à une activité libérale? La réponse est certainement positive. La
distinction entre différents secteurs n'a aucun sens, ni théorique, ni
pratique. A partir du moment où l'activité est exercée en dehors du
domicile conjugal, une différenciation selon les secteurs n'a plus d'intérêt.
Le principe étant accepté, la désignation du secteur où de l'activité peut
s'exercer importe peu. Cette conclusion se fonde sur l'utilisation de la
technique du Kiyas, ou raisonnement analogique694_ a partir du texte de
base, il est possible d'étendre la solution à d'autres cas non prévus par la loi.
(694) M. al-Kachbour, "Al-markaz al-kanouni lilmouadaf fi al-kanoun al-jinai wa al-khass"
(le statut juridique du fonctionnaire dans le droit pénal etprivé), R. M. D. E. D., n '21, pp.45 et
ss. L'on peutégalement rappeler que la première épouse du prophète Mohammad exerçait une
activité commerciale.
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390. En permettant à l'épouse d'user d'une possibilité de choix qui lui
est offerte par le texte, l'insertion dans l'acte d'une clause relative à une
occupation professionnelle assure également un degré d'autonomie de
chacun des époux pour l'exercice d'une profession (art. 216, $ 1 du Code civil
belge)695. Par volonté commune, les époux auront décidé d'accorder à
chacun, en particulier l'épouse, la liberté de décision en la matière. La clause
choisie les liera tant qu'ils ne l'auront pas modifié. Elle reste en principe
valable jusqu'à son annulation, ou modification. Trois circonstances
peuvent susciter une modification de la clause; la volonté commune des
époux, un changement dans le facteur de rattachement (domicile,
nationalité ou les deux), ou une modification substantielle des règles de la
Moudawana.
De par une décision commune, les époux ont, à tout moment, la
possibilité de modifier les termes de leur accord. Un autre arrangement peut
intervenir pour remplacer le premier. De même peuvent-ils tout
simplement annuler l'accord de départ. Dans ce cas, la question sera
soumise aux règles de la Moudawana si les époux, ayant tous deux la
nationalité marocaine, sont installés en Belgique^^^. A moins que l'ordre
public intervienne, une application rigoureuse des règles du Code de statut
personnel marocain, et fidèle à son esprit, devrait permettre à l'époux de
faire prévaloir sa position s'il s'oppose à ce que l'épouse travaille en dehors
du domicile (supra n"387). Il en est de même si un couple mixte est installé
au Maroc. En tant que loi du for, ou par application du privilège de
nationalité, la Moudawana serait appelée à résoudre le problème en cas de
désaccord entre les époux697,
La deuxième circonstance de modification se rapporte au changement
de domicile ou de nationalité. L'épouse belge d'un national marocain a
intérêt à insérer une clause relative à l'exercice d'une activité
professionnelle si le couple décide de partir s'installer au Maroc.
(695) Article 216, $ 1: "Chaque épouxa le droit d'exercer une profession sans l'accord de son
conjoint.
Toutefois, si celui-ci estime que cette activitéest de nature à porter un préjudice sérieux à ses
intérêts moraux ou matériels ou à ceux des enfants mineurs, il a un droit de recours de devant le
tribunal de première instance et, en cas d'urgence, devant le président de ce tribunal".
(696) p_ Rigaux et M. Fallon, Droit international privé, t.II, Bruxelles, Larcier, 1993, p.327; K.
Lenaerts, "Le statut du droit étranger en droit international privé belge. Vers un nouvel
équilibre?", in Mélanges R. Vander Elst, Bruxelles, Nemesis, 1986, p.552.
(697) Voir F. Sarhane et N. Lahlou-Rachidi, "Réflexions sur quelques règles de conflit de lois
à l'épreuve de la pratique", in Cahiers des Droits Maghrébins, O. Azziman (dir), vol.l, n i,
Janvier-Juin 1995, pp.89 et ss; A. Moulay Rchid, "Le droit international privé du Maroc
indépendant en matière de statut personnel", in Le statut personnel des musulmans, op. cit.,
p.159; P. Decroux, "Le droit international privé marocain, son évolution de 1956 à 1981", in
Clunet, 1983, p.346.
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L'application du droit marocain risque de la mettre dans une position
fragile. De même, un changement de nationalité dans le chef de l'un des
époux marocains domiciliés en Belgique peut soulever quelques
complications. Si l'un des époux acquiert la nationalité belge, l'application
de la loi de la résidence conjugal permettrait d'écarter le droit marocain^^S.
La priorité étant donnée à la nationalité du/or699. Sans poser de problème
en elle-même, l'application de la loi de la résidence peut renvoyer à un
raisonnement dont l'accueil favorable dans le pays d'origine n'est pas
certain. Le juge marocain serait probablement sensible à la question.
La troisième circonstance est, quant à elle, liée à une modification de la
Moudawana à partir d'une démarche qui vise à assurer plus d'égalité et de
liberté pour les époux. La perspective s'inscrit dans un esprit d'optimisme.
Une modification audacieuse du Code de statut personnel marocain
permettrait de régler de nombreuses questions sans besoin de recourir aux
clauses. En attendant, celles-ci demeurent néanmoins les plus efficaces pour
assurer un certain équilibre entre les droits et devoirs respectifs des époux.
$ 3. Dot.
391. En quoi l'insertion d'une clause relative à la dot peut-elle être
intéressante pour le couple? Quel avantage les époux sont-ils en mesure de
tirer d'une disposition fixant les modalités de paiement de la dot? Qui serait
le premier bénéficiaire de la démarche?
Des réponses à ces questions ne seront que plus constructives si l'on
prend la peine de rappeler les deux objectifs principaux de ces réflexions. Il
s'agit, d'une part, d'assurer un mirûmum d'équilibre dans les droits et
devoirs respectifs des époux, d'autre part, de permettre une meilleure
réception du statut marocain dans l'ordre juridique belge. A défaut d'égalité
absolue, la perspective d'un équilibre paraît en mesure de concilier les
réalités sociales avec les objectifs primordiaux de la religion. Le décalage
peut être réduit entre les deux registres. Il peut l'être également entre les
conceptions du droit marocain et celles de l'ordre juridique belge.
L'équilibre aurait en ce sens deux fonctions. Objectif en lui-même, il serait
également un moyen pour rapprocher les différentes conceptions.
A ce propos, le fond du problème se situe à deux niveaux. Deux
éléments soulèvent des difficultés et imposent des réflexions. Il s'agit, en
premier, de l'imposition de la dot à charge de l'époux. Ce qui n'émane
nullement d'un esprit égalitaire, quoique le principe se rapporte à l'idée de
(698) p, Rigaux et M. Fallon, Droit international privé, op. cit., p.327.
(699) civ. Bruxelles, 14è ch., 28/5/1996, J. T., 1996, p.779, estimant que la nationalité est
d'ordre public. Liège, 16/11/1993, R. G. D. C., 1994, p.503, note L. Barnich. Pour une solution
sinnilaire en France: Cass. civ., 17/5/1993; Contr. Tribunal de grande instance de Paris (1ère
ch., ch. des urg.), 27 Septembre 1990, R. C. D. I. P., note Y. Lequette.
210
l'équilibre entre les conjoints selon le droit musulman classique (supra
ns"219 et ss). Il en va, en second, d'un problème de droit international privé.
En Belgique, une jurisprudence, minoritaire, estime que la dot, en tant que
condition de validité du mariage en droit marocain, est "pour le moins peu
compatible avec l'ordre public" du /or^OO. Le rejet de l'institution peut
aboutir à la création de situations boiteuses.
392. Comment serait-il possible d'assurer un minimum d'équilibre
entre les conjoints en espérant une autre perception de la dot dans l'ordrejuridique d'accueil? Dans quel sens peut-on agir sur le devoir qui incombe
au mari de la payer? En se référant à la Moudawana, tout accord impliquant
la suppression de la dot est interdit (supra n'119). C'est un élément
obligatoire pour la validité de l'acte de mariage. Aussi constitue-t-il une
condition de fond (art. 5), et de forme (art. 42). Voie qui aurait été la plus
simple, la perspective de passer outre la fixation d'une dot dans l'acte est
toutefois exclue. Elle ne réaliserait pas les objectifs souhaités, dans la mesure
où le contrat ne serait pas valable selon le droit marocain. L'option d'une
clause en ce sens ne serait donc pas d'un grand secours pour les époux. Elle
créerait plus de problèmes qu'elle ne pourrait en résoudre. Le non-paiement
de la dot conduira tout simplement à l'annulation du mariage^Ol.
393. Ceci étant, il serait probablement plus opportun d'opter pour la
fixation d'une dot tout en s'accordant sur les modalités de son utilisation.
Une clause dans l'acte prévoyant l'affectation de la dot à un objectif précis ne
serait pas contraire aux buts du mariage. En ce sens, si les textes de la
Moudawana sont rigoureux quant à la fixation d'une dot, ils sont
néanmoins plus souples s'agissant de son utilisation. Différents choix sont
possibles à ce niveau. A titre d'exemple, si la dot est constituée d'objets
meubles, rien ne s'oppose à ce qu'une clause dans l'acte prévoit leur
utilisation dans le domicile conjugal702. De même, il est possible de stipuler
que le montant d'argent qui la constitue serait affecté à l'achat de meubles
pour garnir la maison, ou destiné à concrétiser un projet au profit d'un
enfant à naître. Il s'agit dans ces cas d'engagements dont la réalisation serait
(700) civ. Bruxelles, 12è ch., 1910/1994, R. T. D. F., 1995, n"l, p.54. Civ. Bruxelles, 12è ch.,
3011/1994, R. T. D. F., 1995, n i, p.66; Voir S. Sarolea, "Chronique de jurisprudence. Les
conflits de lois relatifs à la personne et aux relations familiales (1988-1996)", in R. T. D. F.,
1997, pp.28-29; M. Lienard-Ligny, "Jurisprudence belge de droit international privé (1980-
1990). Choix de décision", in R. B. D. L, 1992, pp.142 et ss.
(701) Civ. Bruxelles, 17/10/1989, Pas., 1990, III, p.47; Civ. Bruxelles, 12è ch., 1/6/1994,
R.T.D.F., 1995, n i, p.50.
(702) Si l'article 35, $ 1, cite parmi les devoirs de l'époux la préparation du logement, rien ne
s'oppose à ce que l'épouse participe si elle ledésire.
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certainement dans l'intérêt de la famille. Ce qui ne devrait pas déplaire au
magistrat, belge ou marocain.
A cet égard, une condition est toutefois exigée: la femme doit s'engager
de manière volontaire et unilatérale. Etant propriétaire exclusive de la dot,
elle est la seule à pouvoir l'utiliser. Le mari ne peut intervenir à ce
niveau703. si, de par sa situation, il peut s'opposer à l'insertion de la clause
dans l'acte, il n'est cependant pas en mesure de contraindre la femme à
décider de l'affectation de la dot à un but précis. Celle-ci est une propriété
que la femme peut gérer comme elle l'entend. Le principe demeure même
si les applications évoluent.
$ 4. Devoir d'entretien.
394. Le devoir d'entretien est une autre forme d'inégalité entre les
époux en droit marocain. Il s'inscrit dans une logique de répartition du
travail qui est propre au système juridique musulman. Aussi marque-t-il
une conception particulière des relations entre l'homme et la femme.
L'époux, en contrepartie des ses pouvoirs et prérogatives, a l'obligation
d'entretenir son épouse selon les modalités prévues par la loi.
Le devoir d'entretien signifie, en ce sens, que seul l'époux supporte les
charges du ménage. Il est seul à devoir assurer les besoins matériels de la
famille. Le droit marocain ne prévoit aucune contribution de répouse704.
Celle-ci n'a aucune obligation à ce niveau. Qu'elle soit installée au Maroc ou
en Belgique, l'épouse marocaine, de par l'application des règles de la
Moudawana dans le pays d'origine, de la loi nationale commune dans le
pays d'accueil^O^, n'est pas tenue de contribuer aux charges du ménage.
Sous réserve de l'ordre public^Oô^ ou d'une identification des dispositions
de l'article 221 du Code civil belge à des lois de police^O^^ la femme
(703) La doctrine reconnait à la femme la possibilité de faire don d'ime partie, ou de toute la
dot, au profit du mari. L'initiative doit néanmoins interverûr après le mariage, voir M. Chafi,
Ahkam al-ousra..., op. cit., p.63.
(704) Sauf si le père estincapable d'entretenir son enfant, et au cas où lamère est riche (art.129
de la Moudawana).
(705) p. Rigaux et M. Fallon, Droit international privé, op. cit., n"1453, p.651. J.P. Namur,
20/10/1988, J. J. P., 1988, n l39, p.29; Rev.dr.étr., 1988, n"51, p.225; Civ. Bruxelles, 14è ch.,
28/5/1996, J. T., 1996,p.779.
(706) J.P. Schaerbeek, 1èrCant, 25/9/1991, Rev. dr. étr., 1991, p.359.
(707) Civ. Liège, 4è ch., 30/3/1988, R. G. D. C., 1989, p.417; N. Watté estime qu'il faut voit
dans l'article 221, alinéa 1, du Code civil "une loi d'application immédiate qui s'impose à tous
r
tous
les ménages étrangers installés en Belgique", voir N. Watté, "Les régimes matrimoniaux dans
les relations internationales", in Relations familiales internationales, op. cit., p.267. A
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marocaine, engagée dans un mariage avec un compatriote et installée en
Belgique, est donc dispensée de ce devoir^OS. n en est de même pour
l'épouse belge engagée dans un mariage mixte, et ir\stallée au Maroc, dans la
mesure où l'application de la loi marocaine est plus que probable^O^,
A ce propos, de ce qu'elle peut, à n'importe quel moment, être écartée
pour contrariété à l'ordre public ou par application territoriale des
dispositions concernant la contribution aux charges du ménage, la loi
marocaine ne semble pas en mesure de répondre au besoin de stabilité qui
caractérise les relations familiales. Son accueil est tributaire du
raisonnement et de la position du magistrat. En ce sens, l'application des
règles actuelles de la Moudawana en contexte d'immigration risque non
seulement de pénaliser les époux, mais, également, de ne pas cadrer avec
l'objectif qui vise la réalisation d'un équilibre, dans les droits et les devoirs,
entre les conjoints. L'insertion des clauses dans l'acte ne doit pas, à ce
niveau, s'inscrire dans le seul esprit d'assurer certains droits au profit de
l'épouse. L'époux est également en droit de revendiquer un allégement des
charges qu'il doit assumer. L'équilibre n'est possible que si les droits et
devoirs affichent, au moins de manière relative, un certain équilibre.
395. Ceci étant, si un réaménagement du devoir d'entretien à charge du
mari est indispensable pour assurer plus d'équilibre entre les époux, la
démarche est-elle cependant possible moyennant l'insertion de certaines
clauses dans l'acte de mariage? Trois questions se posent à ce niveau:
1. Les époux ont-ils la faculté d'insérer des clauses relatives au devoir
d'entretien?
2. Y a-t-il des limites quant à la participation des conjoints?
3. Les adouls peuvent-ils s'opposer à la démarche des intéressés?
1. Une réponse à cette question impose le rappel d'une caractéristique
essentielle du texte de base que constitue la législation coranique. En se
voulant graduelle, celle-ci voulait offrir des possibilités pour que les gens
puissent adopter les règles de conduite selon l'évolution de la société (supra
ns"37-38). Qu'il s'agisse des relations familiales, ou autres matières, il y avait
une volonté de faire évoluer ensemble les règles, dégagées des principes, et
propos de la controverse doctrinale, voir M. Verwilghen, "Du neuf sur la loi régissant le
régime matrimonial primaire", im Mélanges F. Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, pp.581-618.
(708) En France, en faveur d'une application territoriale de l'obligation de contribution aux
charges du ménage, voir, Cass. civ., 20/10/1987, Cressot, Revue (1988), p.540, noteY. Lequette,
Climet (1988), note Huet.
(709) Ej-, jurisprudence, si le privilège de nationalité a, au départ, été consacré à l'occasion
d'une action en divorce entre époux franco-marocain (C.A., Rabat, 23/12/1969), le principe
pourrait s'étendre à toutes les questions de statut personnel oii est en cause une partie
marocaine, voir F. Sarehane, Les conflits de lois relatives aux rapports entre époux en droit
international privé marocain et tunisien, Thèse dactylographiée, Paris II, 1984, p.200.
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les comportements sociaux. L'esprit de la religion musulmane ne pouvait se
traduire à partir de règles à caractère rigide.
Ceci dit, c'est dans ce sens qu'il faut comprendre la signification du
devoir d'entretien à charge du mari. La division des espaces à l'époque
imposait un tel choix. Le travail de l'époux à l'extérieur justifiait
l'obligation de prise en charge de la femme et de la famille. En tous cas, l'on
voit mal comment l'épouse aurait pu participer financièrement, sauf à
prendre en considération son travail à la maison, alors qu'elle n'avait pas
d'activité à l'extérieur.
Si cette réalité permet de considérer que l'exercice d'une activité
économique détermine le rôle de chacun d'un point de vue financier, il ne
serait pas exagéré d'admettre que l'évolution des activités puisse avoir une
influence sur les obligations des époux. La contribution de l'épouse serait
alors liée à sa situation. Si elle exerce une activité à l'extérieur, rien ne peut
s'opposer à ce qu'elle participe sur le plan financier. A ce niveau, non
seulement l'époux n'aura plus à l'entretenir, mais, en plus, l'épouse
contribuera aux charges du ménage.
Par ailleurs, la démarche qui consiste à introduire dans l'acte une
clause relative à la contribution financière de l'épouse ne sera, dans les faits,
que la traduction d'une réalité (supra n"245). L'épouse marocaine qui exerce
une profession participe, généralement, de manière importante à l'entretien
de la famille. Sa contribution n'est nullement moins intéressante que celle
de l'époux. Aussi, l'insertion d'une clause à ce niveau ne serait que la
consécration formelle d'une réalité largement admise socialement.
2. Les limites qui peuvent s'imposer sont celles prévues implicitement
par l'article 38 de la Moudawana. Les dispositions concernant l'entretien, ou
la contribution aux charges du ménage, seront valables pour autant que les
buts du mariage ne sont pas violés. A titre d'exemple, il est certain qu'une
clause qui prévoit que l'époux n'est pas tenu d'entretenir son épouse serajugée contraire aux buts de l'institution. Il en va de même pour celle qui
peut imposer à la femme le devoir d'entreterûr son mari. Rien ne s'oppose
par contre à ce que la clause stipule une participation des deux conjoints.
Peu importe le montant, ou le mode de la contribution, à partir du moment
où il n'y a pas d'abus. Le principe d'une participation en fonction des
moyens semble le mieux indiqué. Ainsi, dans ce cas, il est préférable que le
libellé de la clause soit général, et se limite à poser le principe de la
contribution. Celle-ci se déterminera selon les circonstances.
3. En principe, les adouls n'ont pas les moyens pour refuser la
demande des époux. Ils ont le devoir de vérifier les conditions de fond et de
forme, mais sans pouvoir s'opposer au choix des conjoints. Etant donné que
la Moudawana permet le procédé, il n'y a pas de raison pour que les adouls
le rejettent. Ceux-ci ne font que prendre acte de la conclusion du mariage en
insérant dans l'acte les clauses qui ont fait l'objet d'un accord entre les
époux. Les adouls ne peuvent se comporter en juge. Leur fonction ne
s'étend pas au pouvoir d'appréciation des clauses choisies. Le juge est seul
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en mesure de se livrer à cet exercice, avec comme résultat de conclure à la
validité ou non de la clause. Les adouls sont toutefois en mesure de refuser
l'insertion d'une clause qui est manifestement contraire aux buts du
mariage. Une violation des objectifs fondamentaux de l'institution peut
justifier leur opposition. Le rejet de la clause doit en ce sens être motivé à
partir de deux éléments: la gravité de la violation et son caractère manifeste.
En cas de désaccord entre les époux et les adouls, il est possible de
recourir à l'arbitrage du juge. Celui-ci est le mieux placé pour apprécier la
validité de la clause. Puisque c'est lui qui sera appelé, en cas de contestation
entre époux, à déterminer si la clause est valable ou non, son intervention
au moment de la conclusion de l'acte permettrait certainement aux époux
de s'engager en connaissance de cause.
$ 5. Polygamie.
396. Point ne devrait être besoin de rappeler que la polygamie est une
des institutions symboliques du droit musulman. Depuis l'origine, elle a été
pratiquée de manière courante et sans limitation aucune. Les musulmans
pouvaient recourir à l'institution sans raison valable, ou un quelconque
devoir de se justifier. La seule limite, fragile sans doute, était morale et se
rapportait à la conscience de chacun.
Il ne serait pas non plus difficile de reconnaître que la polygamie est
une des institutions les plus contestées. Même si elle constitue un
phénomène marginal par rapport à l'ensemble de la population
musulmane, la pratique n'en demeure pas moins choquante et avilissante
pour la femme. Qu'on l'aborde à partir de la société d'origine, ou par
référence au contexte migratoire, le recours à la pratique est toujours
pénalisant, sinon pour toute la famille, au moins pour certains de ses
membre (enfants, première épouse, seconde épouse). En ce sens, il est clair
que ses fondements et ses impacts négatifs sur la famille ouvrent des brèches
pour remettre en cause sa légitimité sans grand risque de se tromper (supra
ns"248 et ss).
Envisagé en relation avec le contexte migratoire, le recours à la
polygamie est source de nombreux problèmes. En véhiculant un modèle de
vie commune spécifique^lO, la pratique heurte de fond les valeurs et
principes fondamentaux de la société d'accueil. La réception de l'institution,
ou de certaines de ses implications, est généralement délicate et incertaine.
A ce propos, il semble que les positions sont partagées entre la tolérance et le
rejet. L'unanimité fait défaut à ce niveau.
(710) La pratique n'est toutefois pas propre à la société musulmane, d'autres peuples ont connu
la polygamie, M. Chafi, "La polygamie dans les systèmes juridiques de certains pays
africains", in R. M. D. C., 1988,n'IO, pp.lO et ss.
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397. En effet, la question de l'appréciation de la validité du mariage
polygamique a connu différentes réponses. La doctrine a offert diverses
solutions. Entre le recours à la loi nationale du mari sans avoir égard à la loi
nationale de l'épouse^ll, et le devoir d'interroger en premier lieu la loi
personnelle de chacun des postulants au second mariage, différentes
variantes ont néanmoins été proposées. Celles-ci se rapportent à
l'intervention soit de la loi des effets du premier mariage, soit la loi du lieu
de célébration de ce premier mariage, soit, enfin, la loi personnelle de la
première épouse^l^
La jurisprudence n'est, à ce niveau, nullement mieux fixée que la
doctrine. S'il y a unanimité pour refuser un mariage polygamique célébré en
Belgique, celui célébré au Maroc ne connaît toutefois pas toujours la même
issue. Sa validité dépendra de l'intervention de l'ordre public international
belge'^ 13^ de l'ordre public renforcé'^ ^^^ ou de l'ordre public atténué'^ ^^.
En ce sens, quelle que soit la position adoptée par rapport à la
polygamie, le recours à l'institution est néanmoins un fait générateur de
situations boiteuses. Qu'il s'agisse d'un couple de marocains ou mixte, le
résultat est relativement similaire. Parce que, même dans une position
libérale qui se réfère à l'ordre public atténué, si certains effets de la
polygamie sont reconnus^l^^ à la condition que le mariage ait été
valablement conclu à l'étranger, d'autres ne le sont pas. Des situations
boiteuses sont inévitables.
398. Ceci dit, ces situations peuvent-elles être éviter à partir de
l'insertion de certaines clauses dans l'acte de mariage? Comment mettre en
pratique les possibilités offertes par la Moudawana en la matière?
Prévue par le Code de statut personnel marocain (supra n"127), la
faculté d'introduire dans l'acte de mariage une disposition relative à la
(711) M. Fallon, "Les conflits de lois relatifs à la personne et aux relations familiales (1980-
1987) Chronique de jurisprudence", in R. T. D. F., 1988, p.210; Voir M. Taverne, "Quelques
réflexions à propos de la polygamie", in Ann. Dr. Louvain, 1983, p.241.
(712) Pour la doctrine française, voir H. Gaudemet-Tallon, "La désunion du couple...", op. cit.,
p.233; L Fadlallah, La famille légitime en droit international privé, Dalloz, 1977, n"198.
(713) Civ. Bruxelles, 12è ch., 17/11/1992, J. L. M. B., 1994, pl437.
(714) Qv Bruxelles, 12è ch., 20/11/1990, Rev. dr. étr., 1990, p.351, note M.C. Foblets. Pour la
France, voir P. Lagarde, "La théorie de l'ordre public international face à la polygamie et à
la répudiation. L'exemple français", in Mélanges F. Rigaux, op. cit., pp.270 et ss.
(715) Civ. Bruxelles, 15/1/1992, Pas., III, p.42, note F.B.
(716) Civ. Bruxelles, 13è ch., 15/1/1992; J.P., St-Gilles, 5/4/1990.
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polygamie ne fait pas l'objet d'opposition^l^. Le texte de la Moudawana est
clair à ce niveau. Il réserve expressément aux époux la possibilité d'insérer
dans l'acte une clause selon laquelle le mari s'engage à ne pas prendre une
deuxième épouse. Même si le texte précise que c'est la femme qui demande,
rien ne s'oppose à ce que le mari prenne l'initiative et s'engage de manière
unilatérale. L'objectif serait en ce sens le même. C'est l'engagement inscrit
dans l'acte qui fait l'importance de la démarche. Que la demande émane de
la femme ou non importe peu. De même, l'initiative peut être intéressante
aussi bien pour un couple constitué de marocains, que dans un mariage
mixte. Même si l'appel à l'ordre public renforcé peut lui assurer une
certaine protection, l'épouse belge a également intérêt à ce que l'acte
contienne une clause interdisant au mari de prendre une seconde épouse.
Or, si personne ne conteste la validité d'une clause relative au recours
à la polygamie, la controverse surgit toutefois à propos des sanctions au cas
où l'époux viole son engagement. L'épouse aura-t-elle seulement le droit de
demander la dissolution du mariage? Peut-elle réclamer d'autres sanctions?
399. Une partie importante de la doctrine marocaine a soutenue que la
violation de l'obligation instituée par la clause n'ouvre pas d'autres droits
pour la femme que celui de demander la dissolution du mariage^^®. C'est la
seule sanction possible à rencontre du mari. Sans être certaine d'avoir gain
de cause, la femme aura néanmoins la possibilité de faire la demande. Le
texte de l'article 31 parle du "droit de demander" sans autres précisions
quant à l'issue de la démarche. Ce qui permet de dire qu'il s'agit, en fin de
compte, d'une forme de divorce pour préjudice qui appelle l'intervention
du juge. Celui-ci aura à apprécier le préjudice causé à la femme suite à la
violation de la clause interdisant au mari de recourir à la polygamie.
Cette position est toutefois difficilement soutenable. Elle semble
s'inscrire dans une lignée qui vise à considérer l'obligation de non recours à
la polygamie comme une simple règle morale. L'époux n'aurait donc
(717) Au Moyen Age, les jurisconsultes avaient déjà prévu la possibilité d'une clause pour
protéger la femme de la polygamie:
"Un tel, fils d'un tel, s'engage à l'égard de sonépouse une telle, volontairement et de
son plein gré, désireux d'attirer son affection etde combler sajoie, à ne pascontracter un autre
mariage, ni lui adjoindre une concubine ou prendre lamère d'un enfant. S'il se comportait dela
sorte, elle serait librede prendre sesdispositions, la nouvelle épouse serait répudiée, la mère
serait librepour le plaisir de Dieu et le sortde la concubine serait entre ses mains....
Il ne pourra la faire changer de domicile, sis dans telle ville, sans sa permission et son
consentement. S'il le faisait contre son gré, elle serait libre. Et si après avoir consenti au
transfert, elle lui demandait de retourner et qu'il ne s'exécutait pas, elle serait libre après un
délai de trente jours, et il devrait assurer les dépenses de l'aller et du retour...", in Ibn al-
Attar, Le livre des actes notariaux et des attestations, Madrid, éd. Chalmeta et Corriente,
1983, cité par M. Talbi, Plaidoyer..., op. cit., p.139.
(718) iy[_ Chafi, Ahkam al-ousra..., op. cit., p.47.
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aucune obligation juridique. Seules ses convictions personnelles
détermineraient son comportement. En ce sens, la clause insérée dans l'acte
lui imposerait plutôt un code de conduite qu'une obligation juridique. Elle
ouvre un droit à la femme -possibilité de demander la dissolution-, mais
sans remettre en cause les prérogatives de l'époux -recourir à la polygamie-.
Or, s'il est possible de soutenir une telle conclusion en l'absence d'une
clause, il en est autrement si les époux insèrent dans l'acte une disposition
engageant le mari. Celle-ci crée une obligation juridique que l'époux doit
respecter sans possibilité d'y déroger. Elle s'impose tant que le mariage n'est
pas dissous.
En insérant la clause dans l'acte, les époux placent leur démarche dans
un cadre juridique qui dépasse le cercle de la morale. A l'image dé
n'importe quel autre contrat, les dispositions de l'acte font figure de loi
régissant la relation conjugale, à condition, évidemment, qu'elles ne soient
pas contraires aux buts de l'institution du mariage. Il n'y a pas de raison
pour permettre à l'époux de les violer sans sanctions juridiques. Dans la
mesure où les clauses ont été introduites sur base d'un accord bilatéral, seule
la volonté conjointe des époux est, dès lors, susceptible de les modifier, ou
permettre des dérogations aux obligations qu'elles imposent.
A cet égard, force est de reconnaître que la particularité de l'acte de
mariage ne s'oppose pas à ce que les clauses qui y sont insérées aient une
force obligatoire. Même si l'acte institue un contrat de type spécial, il n'y a
pas de raison pour ôter le caractère juridique obligatoire aux arrangements
qu'il peut contenir. La spécificité du contrat de mariage se conçoit à partir
des implications de base qui sont propres à l'institution. Elle se rapporte,
d'une part, aux droits et devoirs fondamentaux des époux, d'autre part, à
l'esprit qu'un acte de mariage véhicule. Or, la polygamie ne fait pas partie de
ces droits et devoirs. Elle n'est pas non plus la meilleure traduction de
l'esprit du mariage. Elle n'est qu'une permission qui peut être écartée en
insérant une clause dans l'acte. La religion musulmane n'a pas institué la
polygamie. La pratique existait avant l'avènement de l'Islam. Le message
coranique a en revanche essayé de limiter ses effets négatifs. Il a imposé
certaines conditions, importantes pour l'époque, pour le recours à
rinstitution719.
400. La clause relative à la polygamie ne lie par ailleurs pas
uniquement les époux. Elle s'impose également au juge. Celui-ci est tenu de
respecter les termes de l'accord des époux. Il est obligé de prendre en
considération le fait que les arrangements que contient l'acte engagent les
deux époux. C'est la rencontre de deux volontés qui est à l'origine des
clauses. La situation est ici différente de celle où il n'y aurait pas de clause. Si
(719) K. Sabar, Al-islam, ivakiè wa afak (l'islam, réalité et perspective), 1ère éd.,
Casablanca, Afriquia chark, 1992, p.131.
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en l'absence d'une obligation l'intervention du juge est indispensable pour
permettre la polygamie, l'introduction d'une clause rend la demande d'une
autorisation inutile. Le pouvoir du juge est limité à ce niveau. La clause
interdisant à l'époux de prendre une deuxième femme réduit ses
prérogatives. Il n'est pas en mesure de délivrer une autorisation de recours
à l'institution en permettant à une partie de déroger à une obligation qui est
le fruit d'un arrangement entre les deux conjoints. Seul un accord des deux
époux est susceptible d'ouvrir la voie pour le recours à l'institution.
Section IIL Filiation.
401. En droit marocain, seule la filiation légitime peut établir des liens à
l'égard du père (art. 83 de la Moudawana). Le principe trouve son origine
dans le droit musulman classique. La filiation est établie par le fait même de
l'existence du lien conjugal. A partir du moment où l'enfant est né dans le
mariage, sa filiation est établie de plein droit non seulement à l'égard de la
mère, mais, également par rapport au mari de celle-ci. Il s'agit en fait d'une
expression de la règle selon laquelle "l'enfant appartient au lit". Cette
présomption n'est toutefois pas absolue. Le mari peut désavouer l'enfant en
apportant la preuve que la grossesse de sa femme n'est pas son oeuvre (art.
90, 91). De même, l'adoption est interdite en droit marocain (art. 83).
D'autres institutions sont prévues pour jouer son rôle patrimonial et
humain, mais sans créer aucun lien de filiation (Tanzil, Kafala)'^ 20.
Différente de celle qui prévaut dans la société européenne, cette
conception de la filiation n'en demeure pas moins une fidèle traduction de
la particularité des relations familiales. Elle véhicule une image de la
famille qui trouve ses origines dans certains principes institués par la
doctrine musulmane. En ce sens, même si elle se base sur des règles
dégagées des sources originelles, Coran et Tradition, la filiation se réfère sur
le plan social à des valeurs et modes de conduite propres à la société
musulmane de l'époque. L'esprit qu'elle représente ne peut être dissocié de
la réalité familiale en milieu islamique de caractère patriarcal. La filiation
légitime est principalement envisagée du côté du père. L'inégalité qui
caractérise le rapport entre les conjoints/parents se prolonge à ce niveau.
Qu'il s'agisse du nom721, de la religion, de l'éducation, de la tutelle ou de la
représentation légale, le droit marocain consacre la prépondérance du père.
Cette réalité inégalitaire ne remet toutefois nullement en cause
l'importance de la filiation dans une union conjugale. En droit marocain, la
procréation est un objectif principal de la création d'un lien de mariage.
L'article premier de la Moudawana la cite parmi les buts du mariage. Aussi
(^20) S. Memissi, "Quelques aspects...", op. cit., p. 121.
(721) YqJj Chafi, "Le nom de famille au Maroc", in R. J. P. I. C., 1989, pp.3-17.
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est-il que la naissance d'un enfant est d'une importance primordiale dans la
mesure où le nouveau né est censé, d'une part, permettre la continuité de la
famille, d'autre part, perpétuer les principes de la religion en assurant
l'éducation des générations suivantes.
402. L'importance de la filiation dans la conception de la famille
musulmane semble par ailleurs réduire les possibilités d'intervention des
époux. La perspective de recours aux clauses insérées dans l'acte est à ce
niveau limitée. La matière se prête moins que les autres aux négociations et
arrangements entre les individus. Elle s'inscrit dans un cadre global qui
engage non seulement la société, mais, également, et probablement de
manière encore plus sensible, certains principes qui sont, directement ou
indirectement, rattachés à la religion. L'autonomie de la volonté se heurte
ici au besoin de protéger des éléments de base pour l'évolution de la famille
et de la société selon le schéma instauré par les premiers jurisconsultes
musulmans. Elle se heurte au devoir de perpétuer certaines conceptions à
partir desquelles doit évoluer la famille modèle. L'on est, à vrai dire, en
plein rapport entre la liberté individuelle et l'indispensable respect des choix
de la collectivité, entre le privé et le public. La liberté des époux est
circonscrite dans un cadre très restreint. Elle s'efface devant l'intransigeance
du système légal. La société a, à travers l'ordre établi, institué des règles qui
s'imposent aux époux. Depuis la naissance jusqu'au moins la majorité de
l'enfant, les parents marocains sont tenus de respecter les règles de la
Moudawana. A ce niveau, des dérogations par voie de clauses insérées dans
l'acte seraient probablement jugées contraire aux buts du mariage.
403. Ceci étant, l'intervention des époux n'est toutefois pas
complètement exclue. L'insertion de certaines clauses semble possible. L'on
pense par exemple au fait de se mettre d'accord à l'avance sur le prénom de
l'enfant ou la manière d'assurer son éducation. Des clauses relatives à ces
questions ne seront probablement pas jugées contraires aux buts du mariage.
Elles organisent les relations entre époux par rapport à l'enfant sans porter
atteinte aux principes fondamentaux de l'institution du mariage. De même,
une clause qui instituerait une participation de l'épouse dans l'entretien de
l'enfant ne serait vraisemblablement pas refusée par le juge. La Moudawana
a déjà prévu le cas lorsque le père n'a pas les moyens et que la mère est
riche722. xjne interprétation extensive de l'article 129 permettrait une
réception favorable de la clause. L'incapacité du père à entretenir l'enfant
serait alors considérée de manière plus large. L'évolution des rapports entre
parents et l'accroissement des besoins de l'enfant sont susceptibles de
favoriser une interprétation dans ce sens.
(722) Article 129: "Lorsque le pèren'a pas les moyens d'entretenir sonenfant et que là femme
est riche, cette dernière est redevable de la pension alimentaire".
220
Section IV. Dissolution du lien conjugal.
404. Le relâchement du lien conjugal est une étape qui met fin à la vie
commune. Il est, en général, la traduction d'une grande difficulté à vivre
ensemble. Quand, sur le plan personnel, la mésentente et les désaccords
s'installent dans la vie du couple, le relâchement du lien intervient comme
une consécration juridique de cet état de fait. En réalité, il marque
l'aboutissement d'un parcours, en même temps que l'ouverture sur un
nouveau départ. Au moins à titre personnel, le relâchement impose des
limites entre les deux étapes. Des liens sont toutefois maintenus en présence
des enfants ou si une pension alimentaire s'étalant dans le temps a été
imposée. La rupture n'efface pas automatiquement toutes relations avec le
passé. Le relâchement "substitue simplement, à dater du moment où il
existe légalement, une situation nouvelle entre ceux qui furent époux"723.
Sans affecter les effets du mariage acquis dans le passé, il s'inscrit dans le
futur en faisant succéder dans le temps un état nouveau à l'ancien lié à la
vie commune.
Quelles que soient les causes de la séparation, la rupture ne se passe pas
toujours sans difficultés. Des contestations peuvent surgir à n'importe quel
moment de la procédure. Le relâchement ne se déroule souvent pas par
référence aux mêmes raisons qui ont créé le lien. Les circonstances sont
différentes et impliquent forcément un changement dans les
comportements et les attitudes.
405. Envisagés à partir du contexte migratoire, les problèmes soulevés à
l'occasion du relâchement d'un lien conjugal se situent généralement
plutôt au niveau du mode de dissolution utilisé que des causes ou
conséquences du divorce. C'est plus particulièrement le recours de l'époux
marocain à la répudiation qui suscite des difficultés. L'utilisation de
l'institution est source de débats devant les juges. Souvent, il s'agit de la
question de la reconnaissance ou non de la répudiation invoquée par le
mari pour dire qu'il n'y a plus lieu à mesures en séparation ou à divorce
devant les tribunaux belges.
Appliquée à la répudiation, la possibilité d'inclure des clauses dans
l'acte ne peut être mise en pratique que moyennant la résolution de
certaines questions. Avant de prôner le recours aux clauses à ce niveau, il
faut d'abord préparer le terrain pour éviter de se placer en opposition avec
les buts du mariage. Trois questions s'imposent:
1. Est-il possible d'insérer dans l'acte des dispositions interdisant à
l'époux de recourir à la répudiation?
(723) H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, t.II, Les personnes, vol. I, 4ème éd.,
J.P. Masson, 1990, p.792, n"772.
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2. L'épouse a-t-elle intérêt à introduire des clauses de cette nature?
3. Une clause interdisant la répudiation est-elle suffisante pour
prévenir tous les problèmes?
Ceci étant, force est par ailleurs de rappeler que le Code de statut
personnel marocain a prévu d'autres modes de divorce qui peuvent
assurément faire l'objet d'accord entre les époux. Il s'agit plus
particulièrement du droit d'option (art. 44) et du Khol (art. 61). Ces deux
institutions, rarement utilisées, semblent en mesure de favoriser la
réalisation d'un certain équilibre entre les époux et, probablement, réduire
les cas de recours à la répudiation. Elles peuvent avoir un intérêt indéniable
pour les rapports entre époux à l'occasion du relâchement du lien conjugal.
Par conséquent, il ne serait pas inutile de les aborder avant de s'intéresser à
la répudiation et au don de consolation..
$ 1. Droit d'option et Khol.
406. S'agissant du droit d'option724^ il a été expressément prévu par le
droit marocain. Le texte donne aux époux la possibilité d'introduire dans
l'acte une clause permettant à l'épouse de dissoudre le lien conjugal. En cas
d'échec de la vie commune, l'épouse serait en mesure de mettre fin à
l'union sans pouvoir d'opposition de l'époux. Il s'agirait d'une répudiation
irrévocable.
Le droit d'option ne pose donc pas de problème quant à son utilisation.
Une clause dans l'acte le prévoyant ne serait certainement pas contraire aux
buts du mariage. De même, il est peu probable qu'un juge belge refuse ce
mode de dissolution dans la mesure où il permet de rétablir l'égalité en la
matière. L'accès au mode de dissolution qu'est la répudiation ne serait plus
réservé au seul mari. Par clause insérée dans l'acte, la répudiation serait
donc ouverte aux deux époux. Ce qui peut se révéler moins choquant eu
égard à certains principes fondamentaux de la société d'accueil725.
407. Si elle a un intérêt certain dans une perspective égalitaire qui
s'intéresse plutôt à la possibilité d'user de la répudiation, une clause relative
au droit d'option ne serait toutefois pas en mesure d'assurer les résultats
escomptés. Autrement dit, si elle ouvre à l'épouse un droit, elle lui fait en
même temps subir les conséquences de l'exercice de ce droit. L'exercice de
(724) Pour les controverses doctrinales sur les différentes ramifications du droit d'option, voir
A. Khamlichi, A-taèlik ala-moudawanat al-ahwal..., op. cit., pp.320 et ss. Les jurisconsultes
musulmans estiment que le droit d'option trouve son origine dans les versets 27 et 28 de la
Sourate 33 du Coran.
(725) Voir J.Y. Carlier, "Volonté, ordre public et fraude dans la reconnaissance des divorces et
répudiations intervenues à l'étranger", in R. T. D. F., 1992, pp.l68 et ss.
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l'option prive l'épouse de son droit à une pension pendant la retraite de
continence^^^ et au don de consolation727. Sa décision de dissoudre le lien
est interprétée comme une renonciation à ses droits, ce qui risque de la
pénaliser financièrement. La démarche ne serait probablement pas dans
l'intérêt de l'épouse si elle n'est pas accompagnée de quelques arrangements
sur le plan financier. Des clauses se rapportant à l'aspect matériel peuvent
être indispensables pour assurer l'efficacité de la démarche.
L'intérêt du droit d'option est également limité face à la possibilité de
recours à la répudiation de la part de l'époux. Celui-ci sera toujours libre
d'utiliser l'institution. En ouvrant un droit à la femme, l'option de droit ne
prive pas pour autant l'époux de ses prérogatives en la matière. Ce qui
n'assure pas une grande protection pour l'épouse. Ici encore l'intérêt de la
démarche serait très réduit si rien n'est prévu pour le cas de l'utilisation de
la répudiation par l'époux.
408. Le Khol est un autre mode de dissolution du lien conjugal en droit
marocain^28. Assimilé par la jurisprudence belge à un divorce par
consentement mutuel729^ celui-ci permet à la femme d'inviter son mari à la
répudier moyennant une compensation qu'il accepte. Il y a donc une
négociation se déroulant de commun accord entre les époux. La volonté des
deux parties est déterminante à ce niveau. Une dissolution par Khol n'est
possible que si l'assentiment du mari et de la femme est acquis. Cette
particularité peut par ailleurs favoriser la réception de l'institution dans
l'ordre juridique belge. L'intervention volontaire de la femme peut couvrir
le principe d'égalité et l'indispensable respect des droits de la défense (art.
570, $ 2 du Code judiciaire belge). Ce faisant, elle permet également d'éviter
l'intervention de l'ordre public^^O.
(726) Sauf si la femme est enceinte ou doit allaiter un enfant.
(727) m.M. Tantaoui, Al-ahwal a-chakhssiya fi charià al-islamiya (le statut personnel dans
la charià islamique). Le Caire, Dar a-saàda, 1979, pp.216 et ss.
(728) Article 61: "Les époux peuvent convenir entre eux de la répudiation moyennant
compensation", voir également les articles 62, 63, 64, 65. Le maintien de l'institution dans la
Moudawana est contesté par les féministes. Le Khol est considéré comme avilissant pour la
femme, voir M. Bachiri, Mounaqachat al-matalib..., op. cit., p.335.
(729) c.T. Anvers, 3è ch., 30/6/1982; Anvers, 30/11/1982, note M. Taverne, "Répudiation
moyennant compensation", Rev. drt. étr., 1984, pp.103-105. En doctrine, cette position a été
défendue par de nombreux auteurs, voir M. Taverne, idem.; F. Ballion, "La pratique judiciare
et administrative et le droit familial maghrébin des personnes", in J. J. P., 1989, pp.69-94.
Cette position n'est toutefois pas satisfaisante. Elle essaye de rapprocher des institutions qui
sont fondamentalement différentes. L'esprit, le principe et les motivations sont autant
d'éléments susceptibles de faire la spécificité de chacune.
(730) Civ. Bruxelles, 18/11/1986; Civ. Bruxelles, 11/6/1991; J.P. St-Gilles, 13/10/1981. Four
plus de références, voir Femmes marocaines et conflits familiaux en immigration..., op. cit.,
pp.295 et ss.
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Ceci étant, cette égalité n'est toutefois que relative. Elle n'intervient en
réalité que dans la deuxième phase de la procédure de recours au Khol.
Autrement dit, elle n'est effective que pendant la négociation de la
compensation. Or, avant d'arriver à ce stade, il faut d'abord que les époux se
mettent d'accord sur le principe. Le recours à l'institution n'est possible que
si les deux parties sont d'accord. Seule la volonté conjointe des époux
permet l'utilisation de ce mode de dissolution. Ce qui revient à dire que le
refus de l'époux peut faire échec à la démarche^^^. Celui-ci est en mesure de
rejeter la proposition de la femme. Rien ne l'oblige à l'accepter. Il est libre de
choisir.
409. Une certaine doctrine estime que la femme peut user du Khol
même si le mari refuse732. L'acceptation de l'époux ne serait donc pas
indispensable. La décision de l'épouse serait suffisante. En ce sens, l'époux
est tenu de s'incliner devant le choix de l'épouse. Cette position est toutefois
difficilement défendable. Elle va à rencontre du texte et de l'esprit de
l'institution. Le recours au Khol exige la rencontre de deux volontés. Ni la
femme, ni le mari, ne peut imposer ses choix en la matière. La mise en
pratique des termes de l'institution n'est possible que si les deux partenaires
sont d'accord. La volonté de chacun dépend de celle de l'autre. Et peu
importe que les volontés s'expriment au début du mariage ou au moment
de la dissolution du lien conjugal.
En effet, même si généralement la question de recours au Khol se pose
au moment de la séparation, les époux ont néanmoins la possibilité de
prévoir l'utilisation de l'institution au début du mariage. Rien ne s'oppose
à ce qu'ils précisent par une clause insérée dans l'acte que la femme peut
recourir au Khol sans pouvoir d'opposition du mari. Celui-ci n'aura plus
que la possibilité de négocier la compensation. Son accord sur le principe de
recourir au Khol est acquis à partir du moment de la signature de l'acte. En
ce sens, deux conditions sont toutefois à satisfaire. La clause doit, d'une part,
exprimer le commun accord et la volonté conjointe des époux. Elle ne doit
pas, d'autre part, instituer le Khol comme mode de dissolution exclusif. Une
clause qui excluerait tout autre mode pourrait être jugée contraire aux buts
du mariage. Les époux doivent donc seulement poser le principe en
précisant que le mari s'engage, sans limites dans le temps, à accepter le Khol
à la demande de la femme.
(731) Le Khol est généralement conçu à partir d'une proposition de la femme. Le texte ne dit
rien à propos d'une éventuelle proposition de l'époux. Sur le fond, l'on ne voit pas pourquoi
celui-ci ne serait pasen mesure de proposer à son épouse de recourir à cemode de dissolution
plutôt qu'à un autre.
(732) C'est notamment la position de A. Khamlichi, A-taèlik ala-moudawanat al-ahwal...,
ap. cit., p.335.
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$ 2. Répudiation.
410. La répudiation est le mode de dissolution du lien conjugal le plus
fréquemment utilisé. Le caractère unilatéral et discrétionnaire de
l'institution est attrayant pour l'époux. La seule volonté du mari compte à
ce niveau. Celui-ci peut à n'importe quel moment de la vie commune
rompre les liens du mariage^^S. La femme n'a pas les moyens de s'y opposer
(supra ns"259 et ss). Elle ne peut faire échec à la démarche du mari. Elle a la
possibilité de se défendre en invoquant l'abus de l'époux, mais sans pouvoir
lui interdire le recours à l'institution.
La répudiation est également le mode de dissolution le plus discuté.
Elle est souvent décriée et repoussée. Reposant sur un acte unilatéral et
réservé au seul mari, elle n'est généralement pas perçue de manière
favorable dans l'ordre juridique belge. La jurisprudence est néanmoins
partagée à ce niveau. Les nombreuses décisions rendues à propos de la
reconnaissance des répudiations734 montrent qu'une unanimité fait défaut.
Le respect des conditions prévues par l'article 570 du Code judiciaire est
différemment apprécié par les juges. Qu'il s'agisse de l'ordre public
international belge, invoqué pour méconnaissance du principe d'égalité des
sexes, ou du respect des droits de la défense, les positions sont
divergentes^35,
411. Ceci étant, force est néanmoins de remarquer que le traitement
indulgent dont a bénéficié l'institution ces dernières années a été remis en
cause par la Cour de cassation^^ô^ tolérance jusqu'alors manifestée à
l'égard de l'institution n'a pas été approuvée. La Cour a opté pour une
(^3^) Sauf pendant certaines périodes prévues par la loi, voir les articles 45 et suivants.
(734) Yoir S. Saroléa, "Chronique de jurisprudence...", op. cit., pp.40-44; H. Born et M. Fallon,
"Chronique de jurisprudence. Droit international privé (1986-1990)", in J. T., p.438. En France,
depuis l'entrée en vigueur de la convention franco-marocaine du 10 août 1981 considérant la
répudiation comme un divorce, il est plus souvent fait référence à la notion de fraude à la
juridiction pour écarter l'institution, Cass. 13/12/1994, R. C. D. I. P., oct-déc, 1996, p.784.
(735) Demanière générale, la jurisprudence et la doctrine sont divisées sur l'attitude à adopter
pour combattre les effets discriminatoires de la règle de conflit, M.C. Foblets, "Conflits
conjugauxet immigration; libérer la femme marocaine musulmane malgré elle?, in Annales de
droit de Louvain, 1999/1-2, p.48. De même, la jurisprudence ne fait généralement pas attention
au quatrième paragraphe de l'article 570, même si la répudiation n'est pas coulée en force de
chose jugée avant l'expiration du délai légal de continence, voir 2è Cant., J.P. Namur,
20/10/1988, Rev. dr. étr., 1988, n"51, p.225., R. R. D., 1988, p.437.
(736) Parun arrêtdu 11/12/1995, laCour de Cassation a cassé un arrêt qui reconnaissait effet à
une répudiation intervenue au Maroc.
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condamnation catégorique de la répudiation^^? a invoqué le non-
respect des droits de la défense pour casser un arrêt qui reconnaissait
effet à une répudiation intervenue au Maroc. A ce niveau, elle a relevé que
l'arrêt de la Cour du travail^^^ "constate que l'épouse répudiée n'a été ni
convoquée ni entendue lors de la procédure de répudiation" et que, dès
lors, "en reconnaissant effet à cette répudiation, l'arrêt viole l'article 570,
alinéa 2,2°, du Code judiciaire"739.
L'arrêt de la Cour de cassation n'a cependant pas fait l'unanimité.
Certains auteurs l'ont fortement critiqué. Ainsi, M.C. Foblets a jugé plus
opportun de faire intervenir le concept d'ordre public en fonction de
"l'intensité du rattachement que présente une situation concrète à l'ordre
juridique étranger''^^^. L'auteur a, dans le même sens, estimé que "la
portée de l'arrêt est limitée par le fait que sa formulation semble destinée
à satisfaire une certaine opinion par un refus spectaculaire qui a une
signification plus politique que pratique". J.Y. Carlier propose, quant à
lui, que la reconnaissance de la répudiation soit soumise à un examen in
concreto de l'ordre public^'^l. En plus du contrôle des conséquences
juridiques de la dissolution, deux critères sont alors proposés aux
juridictions appelées à statuer: le consentement de l'épouse et la fraude
manifeste appréciée au cas par cas.
412. Au regard de l'arrêt, il convient de préciser que c'est
principalement la référence aux droits de la défense qui a suscité les
critiques. C'est en fait la base qui a motivé la position de la Cour qui n'a
pas été approuvée par certains auteurs. L'appréciation des droits de la
défense au regard du droit marocain, ou du droit belge, ne semble pas
satisfaisante742 gi jg référence au droit belge risque d'aboutir au rejet de
toute répudiation unilatérale, l'appréciation des droits de la défense à
partir du droit marocain pose un problème d'inadéquation entre le critère
et une caractéristique fondamentale de l'institution de la répudiation.
L'utilisation des droits de la défense ne peut se concevoir si l'appréciation
se fait à partir du droit marocain. La répudiation est une institution par
essence unilatérale. Le mari est seul détenteur du pouvoir de répudier et
la femme n'a aucun moyen pour l'empêcher de l'utiliser. Sa présence, en
vertu du nouvel article 48 de la Moudawana, lui permet de défendre ses
intérêts en évoquant, éventuellement, le préjudice que la répudiation lui
(737) M(3 Foblets, "La répudiation répudiée par la Cour de cassation", (note sous cassation,
11/12/1995), Rev. dr. étr., p.l94.
(738) Arrêt de laCour du travail de Liège du 21 octobre 1994 (R. G. n"21.520/93)
(739) Yoir également Cass. fr., 31 janvier 1995, Clunet, p.346, note Ph. Kahn.
(740) c. Foblets, "La répudiation...", op. cit., p.l96..
J.Y. Carlier, "La reconnaissance des répudiations", (note sous cassation, 11/12/1995), in
R. T. D. F., 1996, p.l37.
(742) idem., pp.132-133.
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cause. Elle ne lui permet toutefois nullement de faire obstacle à la démarche
du mari. Ses demandes concernent en ce sens plutôt les effets de la
répudiation que le recours à l'institution. Sauf à admette un contrôle
"artificiel à propos d'un acte par essence unilatéral", il serait donc difficile de
soutenir le recours au critère des droits de la défense pour refuser la
reconnaissance d'une répudiation.
A ce propos, la proposition de M. Carlier est certainement intéressante.
La désignation de la fraude à la juridiction comme deuxième critère pour un
examen in concreto de l'atteinte à l'ordre public peut se justifier sans grande
difficulté^^S. Elle traduit amplement la réalité des relations juridiques en
milieu migratoire. L'on ne peut ignorer la relation qui peut exister entre
une situation juridique et le pays d'accueil, ou celui d'origine, des
concernés. Sur le plan théorique, la proposition est généreuse et peut mettre
de l'ordre quant au choix du recours aux juridictions d'un des deux pays.
Elle est toutefois limitée sur le plan pratique, au moins pour ce qui concerne
l'objectif de coexistence entre les ordres juridiques, marocain et belge, en
insérant certaines clauses dans un acte de mariage conclu selon le droit
marocain. L'utilisation de la fraude à la juridiction comme critère de recours
à l'ordre public risque de déboucher sur des situations boiteuses'^ '^ '^ . Le
critère permet de justifier l'utilisation du concept d'ordre public pour rejeter
la répudiation, avec comme conséquence la reconnaissance de certaines
situations au Maroc mais pas en Belgique. Ce qui n'est pas le but des ex
époux.
413. Ceci dit, si l'arrêt de la Cour de cassation ne fait pas l'unanimité,
force est par ailleurs de reconnaître que l'absence d'une position commune
des juridictions de fond n'est en fait qu'une traduction de la difficulté de
dégager une solution satisfaisante. Il n'est pas toujours évident de protéger
la partie faible en imposant le respect de certains principes fondamentaux de
l'ordre d'accueil et sans risque de créer des situations boiteuses. La démarche
n'est pas aisée. Elle le deviendra peut-être avec l'intervention des époux par
voie de clauses insérées dans l'acte.
Le recours au premier critère, le consentement de la femme, est largement utilisé dans la
jurisprudence, voir Civ. Bruxelles, 9è ch., 3/2/1982; Civ. Bruxelles, 14è ch., 20/4/1993. Le
consentement peut également intervenir à postériori, Civ. Bruxelles, 9è ch., 10/2/1987; J.P. St-
Gilles, 23/4/1987.
(744) Gaudemet-Tallon estime que ce critère est "bien difficile à manier", in "La désunion
du couple...", op. cit., n'117. Dans certains cas, la fraude est difficilementdécelable, surtout en
raison de la mobilité des personnes concernées. A notre sens, le lieu de résidence de l'épouse
peut être un facteur déterminant à ce rûveau. De même, il n'est pas toujours facile de relever
"l'intensité du rattachement que présente une situation concrète à l'ordre juridique étranger",
voir la position de M.C. Foblets, "La répudiation...", op. cit., p.195.
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L'apport de l'intervention des époux par voie de clauses ne peut
s'apprécier qu'à partir des réponses apportées aux questions déjà posées
(supra n"405).
1. La Moudawana ne prévoit pas le cas des clauses relatives à la
répudiation. Le texte particulier concerne uniquement la polygamie (art. 31).
Rien n'est prévu pour la répudiation. La Moudawana n'apporte pas
d'éclaircissement à ce niveau. Elle ne se prononce ni dans un sens positif, ni
négatif. Le fait de prévoir le cas de la polygamie ne permet pas de tirer des
conclusions concernant la répudiation. L'on ne peut se baser sur ce texte
pour apprécier la validité d'une clause engageant le mari à ne pas utiliser la
répudiation unilatérale comme mode de dissolution du lien conjugal. Dans
ce cas, il faut se demander si l'interdiction du recours à la répudiation est un
acte contraire à "l'essence et aux buts du mariage"? Une clause insérée dans
l'acte pourrait-elle être considérée comme nulle?
Une réponse à ces questions sera plus évidente à partir d'une
confrontation entre les buts du mariage et l'esprit de l'institution de la
répudiation. Si le mariage a pour but la création d'une vie conjugale
commune et durable qui évolue dans la fidélité, la pureté, la sécurité, la paix
et le respect mutuel (art. 1 de la Moudawana), les conséquences du recours à
la répudiation sont-elles conciliables avec ces objectifs? Même en essayant de
relativiser les effets négatifs de l'utilisation de l'institution, il est difficile de
proposer une réponse positive. La répudiation est en opposition avec ces
objectifs. D'une part, elle met fin au mariage alors que le maintien d'une vie
conjugale commune et durable est la règle. D'autre part, elle oblige la
femme à vivre dans l'incertitude alors que l'objectif du mariage est la vie
dans la sécurité, la paix et le respect mutuel. Les objectifs poursuivis à partir
de la création d'un lien conjugal sont foncièrement inconciliables avec
l'esprit de la répudiation. Les deux registres se réfèrent à des repères
parfaitement distincts. La répudiation est un procédé qui non seulement
freine la réalisation des objectifs du mariage, mais qui cause également un
sérieux préjudice pour la femme, première concernée.
L'examen des conséquences du recours à la répudiation ne permet
certainement pas de considérer qu'une clause interdisant l'utilisation de
l'institution est contraire aux buts du mariage. La répudiation défait ce que
peut se construire à partir de la création du lien conjugal. Elle viole
également l'esprit de l'institution du mariage (vie dans la tranquillité, la
sécurité, l'amour, l'affection...). Il ne serait par contre pas sans fondement de
penser que c'est le maintien de la répudiation qui est contraire aux objectifs
du mariage. L'incompatibilité manifeste entre les conséquences d'un
recours à la répudiation et les buts de l'institution du mariage permet de
plaider pour une conclusion en ce sens. Ceci est d'autant plus vrai que
l'utilisation de l'institution n'est pas indispensable. La répudiation n'est ni
le seul ni l'unique moyen de dissolution du lien conjugal. Elle n'est qu'un
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mode dont l'éviction ne peut, d'aucune manière, porter atteinte aux
valeurs, objectifs et principes que véhicule l'institution du mariage.
2. L'intérêt d'introduire une clause interdisant le recours à la
répudiation est lié aux possibilités offertes à l'époux pour utiliser
l'institution. A partir du moment où celui-ci est libre de dissoudre l'union
par volonté unilatérale, une clause insérée dans l'acte peut s'avérer
indispensable pour protéger la femme. Celle-ci n'a pas d'autres moyens
pour éviter ce mode de dissolution. Les dernières modifications de la
Moudawana (supra n"131) n'interdisent pas le recours à l'institution. Elles
introduisent divers stratagèmes pour amener le mari à moins abuser de
cette permission, mais sans abolir l'institution. Tant qu'une abolition n'est
pas intervenue, il est d'un intérêt capital pour l'épouse qu'une clause
élimine toute possibilité de recours à la répudiation.
Mais peut-on faire une distinction entre le cas de l'épouse marocaine et
la femme belge engagée dans une union avec un marocain? En principe, il
n'y a pas de raison pour opérer une quelconque distinction à ce niveau. Le
mari marocain a, en toute hypothèse, la possibilité d'utiliser l'institution.
Etant donné que la répudiation intervient au Maroc, la nationalité de
l'épouse importe peu. Pas moins que la marocaine, l'épouse belge est
également menacée par le spectre de ce mode de dissolution. Le principe de
l'application de la loi belge lorsqu'un époux est belge permet seulement de
rejeter la répudiation actée au Maroc745, Rien n'empêche toutefois l'époux
en voyage dans son pays d'origine d'utiliser l'institution. La dissolution sera
reconnue au Maroc mais pas en Belgique. La situation est certainement plus
délicate pour la femme marocaine. Ses relations étroites avec le pays
d'origine peuvent la mettre dans une position plus fragile. Si la répudiation
n'est pas reconnue, la femme serait divorcée au Maroc, mais toujours
mariée en Belgique. Si la dissolution du lien conjugal est reconnue tout en
la différenciant de ses effets^^ô^ l'époux marocain peut contester la
démarche des tribunaux belges devant un juge marocain. Sans faire preuve
de pessimisme, la réaction du mari peut être inquiétante pour la femme
marocaine.
(745) En application de l'article 2 de la loi du 27 juin 1960 sur l'admissibilité du divorce
lorsqu'un des conjoints au moins est étranger: "Dans le cas de mariage entre époux de
nationalités différentes mais dont l'un est belge, l'admissibilité du divorce est régie par la loi
belge". L'article 3 de la même loi précise, quant à lui, que "la détermination des causes de
divorce relève de la loi belge", voir M. Lienard-Ligny, "La répudiation", in Relations
familiales internationales, op. cit., pp.26-27.
(746) L'idée est défendue par une partie importante de la doctrine, voir A. Van Mensel,
"L'attitude des juges belges face au divorce par répudiation", in Rev. dr. étr., 1990, p.l74; J.Y.
Carlier, "La reconnaissance en Belgique des répudiations unilatérales intervenues au Maroc ou
l'ordre public répudié?", in J. T., 1985, p.101. Dans le même sens, J. Déprez a écrit: "La
répudiation heurte saris aucxm doute nos principes mais le réalisme commande de l'accepter",
in "Droit international privé et conflits de civilisations...", op. cit., pp. 9 et 171.
229
Ceci étant, quel que soit l'accueil réservé à la répudiation, une clause
interdisant au mari d'utiliser l'institution semble néanmoins d'un grand
intérêt pour la femme. Eu égard à la réalité des rapports entre époux en droit
marocain, elle se présente aujourd'hui comme un moyen efficace pour
éviter à la femme de subir les conséquences négatives du recours à la
répudiation.
3. Une clause interdisant au mari de recourir à la répudiation s'impose
tant que les époux ne l'ont pas modifiée. Le mari est obligé de respecter son
engagement. Seul le consentement de la femme qui doit intervenir au
préalable est en mesure de lui permettre de recourir à l'institution^^? Lg
mari doit s'incliner devant les termes de la clause en l'absence de ce
consentement. La même approche suivie pour la polygamie s'applique ici.
Les adouls ne peuvent recevoir la répudiation si une clause l'interdit. De
même, le juge ne peut autoriser l'enregistrement d'une répudiation en la
présence d'une clause^^S, n est ^enu de respecter et de garantir le respect de
l'engagement inséré dans l'acte.
$ 3. Don de consolation.
414. Etant donné les conséquences de la répudiation, il est également
opportun pour les époux de prévoir dans l'acte des disposition concernant
les effets pécuniaires de la dissolution du lien conjugal '^^ 9. Le droit
marocain est parfois écarté du fait qu'il ne prévoit pas de pension
alimentaire'^ 50. L'intervention des époux peut réduire les cas d'éviction en
utilisant les possibilités offertes par la Moudawana en la matière. Il est
possible de se baser sur l'institution du don de consolation pour limiter les
effets négatifs du recours à la répudiation sur la situation financière de la
(747) matière de reconnaissance, certaines répudiations ont été reconnues moyennant le
consentement de l'épouse, voir Civ. Bruxelles, 9è ch., 3/2/1982; Civ. Bruxelles, 14è ch.,
20/4/1993. Le consentement peut également intervenir à postériori, Civ. Bruxelles, 9è ch.,
10/2/1987; J.P. St-Gilles, 23/4/1987.
(748) L'article 48, $ 2, de la Moudawana prévoit une autorisation du juge avant
l'enregistrement de la répudiation.
(749) L'intervention des époux peut s'apparenter à une forme dedistinction entre ladissolution
du lien et ses effets, mais qui se limite à l'élément matériel.
(750) Civ. Bruxelles, 31è ch., 26/11/1992, R. T. D. F., 1993, p.l21; Bruxelles, 3è ch., 9/5/1989,
R.T.D.F., 1990, p.37, note M. Fallon; Namur, 17/5/1990, commentaire de M.C. Foblets, "La
femme marocaine et sa loi en Belgique", in Rev. dr. étr., 1991, p.340; Dans le même sens, M.
Carlier propose d'écarter la loi nationale des parties, en recourant à la notion d'ordre public
fonctionnel, aux fins de "remédier aux effets contraires à notre sens humain, d'une législation
étrangère", in "La reconnaissance en Belgique des répudiations unilatérales...", op. cit., p.l07,
n"31.
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femme. Des clauses prévoyant les modalités de paiement du don après le
divorce seront certainement intéressantes à ce niveau. Les époux peuvent
choisir entre deux possibilités. La première consisterait à poser le principe
du dédommagement par un don illimité dans le temps, mais sans préciser
les modalités d'application. La situation des époux au moment du divorce
permettra de dégager les droits et devoirs de chacun. Le juge interviendra
pour apprécier les causes du divorce et désigner, s'il en est besoin, l'époux
coupable. En ce sens, il peut considérer que l'absence d'une disposition
limitant le don dans le temps équivaut à une volonté de le lier à la
situation, matrimoniale et financière, des époux. Après sa fixation, le don ne
peut faire l'objet d'une modification qu'en fonction de l'évolution de la
situation de chaque partie. La deuxième possibilité se base, quant à elle, sur
une plus grande intervention des époux. Ceux-ci peuvent organiser les
questions relatives au don avec plus de détails. Différentes modalités
concernant sa fixation et sa limitation dans le temps seront intégrées dans
les clauses insérées dans l'acte. La volonté des époux s'exprimera alors sur
diverses implications de l'institution. L'intervention du juge sera
néanmoins parfois indispensable pour désigner l'époux responsable de la
séparation.
415. La perspective des clauses prévoyant un don de consolation peut
s'inscrire dans le même esprit qui préside à l'instauration de la pension
alimentaire^^l. Le don de consolation semble avoir comme objectif la
protection de la partie qui subit un préjudice à cause de la dissolution du
lien conjugal. Or, dans la mesure où c'est l'époux qui utilise la répudiation,
il était normal que le dédommagement soit prévu en faveur de l'épouse. La
possibilité d'utiliser la répudiation par volonté unilatérale fait peser sur
l'époux la présomption d'imputabilité de la séparation^^^. Ceci n'est
(751) VoirJ.P., Deume, 14 mars 1975, R. W., 1974-75, col. 2545; dans ce jugement, le tribunal a
accordé une pension alimentaire en estimant que dans la mesure où la Moudawana ne
circonscrit pas la moutà, rien n'empêche qu'elle soit accordée sous forme de pension
alimentaire mensuelle payée au profit de la demanderesse. Cette position a été critiquée par
certains auteurs qui ont estiméque la moutà est une sommeunique qui ne peut être convertieen
paiements périodiques, A. Van Mensel, "L'attitude des juges belges face au divorce par
répudiation", in Rev. dr. étr., 1990, p.182. Or, riendans le texte de la Moudav '^ana n'exige que
la moutà soit payée en une seule fois. S^lon l'article 52 bis, les seules éléments à prendre en
considération sont les moyens de l'époux, la situation l'épouse répudiée et, éventuellement, le
préjudice que la femme a subi.
(752) Civ. Namur (Sème ch.),l7/5/1990, M.C. Foblets, "La femme marocaine et sa loi...", op.
cit. p.340. La jurisprudence qui consiste à déclarer imputable au mari qui a répudié la
dissolution du lien conjugal a été sévèrement critiquée, M. Fallon, "Une chronique anticipée du
droit international privé de la famille", in R. T. D. F., 1991, p.483. La faute du mari n'étant
pas toujours certaine, seuls des éléments concrets et objectifs peuvent guider le juge dans ses
conclusions. Celui-ci doit considérer chaque cas selon les données de la situation. Sans être le
seul, le recours à la répudiation, alors que d'autres modes de dissolution sont possibles, peut
néanmoins être révélateur à ce niveau.
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toutefois qu'une application du principe de protection de la partie lésée.
L'objectif reste le même en dépit des variations qui peuvent toucher les
moyens ou les modalités. Il s'agit de procurer à l'époux innocent, s'il en a
besoin, les moyens nécessaires pour évoluer dans la vie avec dignité. Le don
de consolation s'inscrit dans cet esprit. Il a certes été mal utilisé, mais le
principe demeure le même. La protection de l'époux faible après la
séparation est l'objectif de base. En ce sens, si le don de consolation a
souvent, sinon toujours, été fixé à des montants dérisoires, ceci ne remet
pas en cause le principe. L'erreur dans l'application ne porte pas atteinte à
l'objectif. Elle limite la perception de son intérêt, mais sans l'éliminer.
L'esprit de fond demeure. Cet erreur peut néanmoins être corrigée par les
époux. Ceux-ci sont en mesure de sauvegarder le principe au moment de la
création du lien conjugal. Rien ne les empêche de prévoir, par voie de
clauses, une protection pour la partie faible et innocente. Peu importe le
mode de dissolution, la réalisation de l'objectif principal ne doit pas
dépendre des modalités ou moyens utilisés. La protection d'un être humain
se place au-delà de tout formalisme.
Section V. Succession.
416. La matière successorale pose des questioris particulières. Les droits
matériels sont généralement assez divergents^53_ matière se distingue à
ce niveau par une différence fondamentale entre le droit belge et le droit
marocain. L'intégration par le Code de statut personnel marocain, et
l'exclusion par la jurisprudence belge, des successions des matières de statut
personnel marque une ligne de démarcation importante entre les deux
ordres juridiques. Aussi est-il que si la règle de conflit de loi classique en
Belgique est la loi du domicile du de cujus pour les biens meubles et la loi
du lieu de situation pour les biens immobiliers^^^, la règle de conflit
marocaine désigne, quant à elle, l'application de la loi nationale de
l'intéressé. L'article 18 du Code sur la condition civile des étrangers (DCC)
prévoit expressément que la loi nationale du défunt régit "ce qui concerne la
désignation des successibles, l'ordre dans lequel ils sont appelés, les parts qui
leur sont attribuées, les rapports, la quotité disponible et la réserve"^^^. Les
questions qui peuvent se poser se rapportent donc moins à la problématique
(753) G.A.L. Droz, "Regards sur le droit international privé comparé. Cours général de droit
international privé", in R. C. A. D. L, 1991/lV, t.229, p.223.
(754) p. Rigaux et M. Fallon, Droit international privé, op. cit., p.655; N. Watté, Répertoire
notariale, tome XV- Matières diverses. Droit international privé. Livre 3, Les successions
internationales, conflits de lois-conflits de juridictions. Larder, 1992, n"17 et suivants; L.
Barnich, "Les successions immobilières ab intestat et testamentaires", in Relations familiales
internationales, op. cit., pp.322-323.
(755) Yqîi. également le Code civil algérien, arts. 12 et 16, et pour la Tunisie, le décret du 12
juillet 1967 fixant le statut personnel des étrangers.
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de la réception du droit familial marocain en Belgique qu'au souci de se
conformer au principe d'égalité des sexes, d'une part, et de permettre au
non-musulman d'hériter du musulman, d'autre part. Qu'il s'agisse de
l'ouverture d'une succession en Belgique ou au Maroc, une personne, de
nationalité marocaine, a-t-elle la possibilité d'intervenir pour assurer le
partage de la succession sans discrimination liée au sexe? De même,
l'intervention de l'époux marocain est-elle possible, ou indispensable, pour
permettre à son épouse non-musulmane d'hériter?
417. Aboutissement d'un parcours, le décès d'une personne fait surgir
d'épineuses questions liées à son patrimoine. Il fait place à une relation
particulière entre le de cujus et les héritiers limitée à l'élément matériel. Le
partage de la succession exige la désignation des héritiers. Il implique
également que l'héritage soit déterminé.
Pratiquement, le décès d'une personne marocaine installée en Belgique
peut révéler différents scénarios en ce qui concerne la localisation de ses
biens. Trois situations seront envisagées à ce niveau en raison de la relation
de la personne avec les pays d'origine et d'accueil. Le de cujus peut donc
avoir des biens situés en Belgique, au Maroc, ou dans les deux pays.
Si les biens sont situés uniquement en Belgique, une seule succession
sera ouverte avec application du droit belge. La nationalité du défunt
importe peu. C'est la situation des biens qui détermine la loi applicable. La
disparité des cultes si l'épouse n'est pas musulmane n'aura donc aucune
incidence. De même, la règle du double qui caractérise le droit musulman
ne trouvera pas application. Le défunt peut néanmoins intervenir sur la
succession, mais dans les règles prévues par la loi successorale.
L'ouverture d'une succession au Maroc pour les biens situés dans le
pays d'origine du défunt soulève toutefois des questions plus complexes.
L'application de la loi nationale du défunt peut constituer un obstacle à la
mise en pratique du principe d'égalité et à la perspective de désignation du
non-musulman comme héritier. Ainsi, un père marocain et musulman
qui, convaincu du principe d'égalité des sexes, voudrait aujourd'hui que sa
succession soit répartie entre ses enfants sans discriminations basées sur le
sexe ne le pourrait pas. De même, par application des règles de la
Moudawana, l'épouse non-musulmane d'un marocain musulman sera
écartée de la succession. Le défunt, de nationalité marocaine, peut-il
remédier à cette situation?
418. En se référant au droit marocain, le défunt a la possibilité de
disposer d'une partie de ses biens par testament. H est en mesure de faire un
legs sur une partie de ses biens limitée au tiers (art.173). C'est une faculté qui
aurait pu ouvrir la voie vers l'objectif égalitaire si le legs en faveur de
l'héritier n'était pas interdit (art.176). La Moudawana traîne encore cette
prescription héritée du droit musulman classique. Elle est fidèle à la règle
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dictée par le fiqh sur le testament au profit des héritiers, même si celle-ci ne
fait pas l'unanimité.
En effet, cette règle est pour le moins critiquable. La faculté de tester est
affirmée par le verset 180 de la deuxième Sourate du Coran: "On vous a
prescrit, quand la mort est proche de l'un de vous et s'il laisse des biens, de
faire un testament en règle en faveur de ses père et mère et de ses plus
proches. C'est un devoir pour le pieux". Le Coran semble admettre la
possibilité de tester au profit de l'héritier sans ambages. Il recommande
même d'user de cette faculté^^^. Rien n'indique une quelconque volonté
d'exclure les héritiers du testament.
Or, les jurisconsultes musulmans n'étaient pas de cet avis. Il ont
considéré que le verset sur la liberté de tester au profit de ses proches a été
abrogé par le verset prescrivant à l'héritier mâle le double de la part de
l'héritière femme. Ce dernier aurait donc remplacé le premier en instaurant
des parts fixes pour les héritiers. Explication qui ne semble pas défendable.
L'argument n'est pas solide dans la mesure où les deux versets traitent de
questions différentes qui ne sont pas absolument inconciliables^^^. Les deux
dispositions du Coran peuvent coexister et trouver application sans qu'il
soit nécessaire d'éliminer l'une au profit de l'autre. Il n'y a pas de
contradiction entre les deux versets.
Conscient de la fragilité de l'argument, les jurisconsultes musulmans
se sont également réfugiés derrière un hadith qui dirait: "Dieu a donné à
chaque héritier sa part. Alors, pas de testament au profit de l'héritier". Sans
s'intéresser à la valeur du hadith, il y a quand même lieu de se demander
comment un hadith peut-il abroger un verset coranique. Aucun esprit
averti n'admettrait une telle pratique. La source secondaire ne peut placer
en deuxième rang la source principale. Aussi est-il que la hiérarchie des
sources n'a jamais été contestée par les jurisconsultes musulmans.
419. Ceci étant, quand bien même peut-on multiplier les arguments
pour remettre en cause le bien-fondé de cette règle, il n'en demeure pas
moins vrai que l'interdiction du testament au profit de l'héritier est une
réalité concrète en droit marocain. Le legs en faveur d'un héritier ne serait
certainement pas valable. Rien ne s'oppose toutefois à ce qu'il soit prévu en
faveur d'un non héritier. L'on pense plus spécialement à l'épouse non-
musulmane. Celle-ci est en mesure de recevoir le legs puisque, en raison de
sa confession, la Moudawana l'écarté du nombre des héritiers '^^ S. L'époux
marocain a donc la possibilité de disposer dans la limite du tiers de sa
(756) 1^4 Charfi, Islam et liberté..., op. cit., p.113.
(^5^) idem., p.115.
(758) Voir J.Y. Carlier, "Les conventions en matière matrimoniale etsuccessorale au regard des
droits marocain, algérien, tunisien et turc", in Les relations contractuelles internationales. Le
rôle du notaire, op. cit., p.701.
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succession en faveur de sa femme non-musulmane. Ce qui peut constituer
un moyen utile pour éviter que l'épouse ne soit purement et simplement
écartée.
Dans le même esprit. Il est également opportun d'envisager le cas des
biens de l'épouse, non marocaine, situés au Maroc. L'application de la loi
belge en tant que loi nationale de la femme est un élément à prendre en
considération. Les dispositions du testament de l'époux marocain, ou les
termes de la donation, sont à considérer à partir de cette réalité. Le refus du
renvoi en droit marocain est un élément qui peut influencer les choix des
époux.
L'intervention du défunt sera également nécessaire pour assurer un
partage de la succession dans un esprit égalitaire sans discrimination liée au
sexe. Pratiquement, la question se pose surtout s'agissant du partage entre
les descendants de sexe masculin et ceux de sexe féminin. Mais, à ce niveau,
l'intervention du défunt doit se faire par une donation qui ne doit pas être
intégrée au testament, sinon elle sera limitée au tiers^^^,
420. Si le défunt possède des biens aussi bien en Belgique qu'au Maroc,
deux successions seront ouvertes. Au Maroc, la succession sera ouverte pour
les seuls biens situés dans le pays^^O L'époux marocain a toujours la
possibilité d'user du testament ou de la donation pour réaliser ses objectifs.
Il doit toutefois prendre en considération, lors de la rédaction du testament
en faveur de l'épouse non-musulmane, l'intervention du droit de
prélèvement prévu par l'article 912 du Code civil belge. Puisant ses origines
dans les temps reculés de l'histoire des civilisations^^!, ce droit permet de
prélever sur les biens localisés en Belgique, meubles et immeubles, une
portion égale à celle des biens situés au Maroc dont la femme, non
marocaine, serait exclue en vertu de la loi marocaine762 Or, peut-on
considérer que le recours au testament pour léguer le tiers au profit de sa
(759) La volonté du donataire n'est pas limitée. II peut disposer à titre gratuit de tous ses
biens, F. Sarehane, "Maroc, le statut personnel: droit commun". Succession. Testament.
Donation, Jurisclasseur de droit comparé, fasc. 2-2, 1993, n"270.
(760) ivi Abboud, Al-wajiz fi al-kanoun a-dawli al-khass al-maghribi, op. cit., p.267; A.
Boudahrain, Droit judiciaire privé au Maroc, Rabat, éd. Babil, 1994, p.92.
(761) Verwilghen, Introduction inRégimes matrimoniaux, successions et libéralités. Droit
international privé et droit comparé, Suisse, Neûchatel, éd. de la Baconnière, 1979, t.I, n i,
p.3.
(762) YQij jyj Watté, "Le droit de prélèvement dans les successions internationales", in
Mélanges offerts à R. Pirson, Bruxelles, Bruylant, 1989, p.418. Le droit de prélèvement ne
concerne pas ceux qui ont la nationalité de l'Etat étranger où se trouvent situés les biens dont les
héritiers sont exclus "à quelque titre que ce soit", voir M. Verwilghen, "Les lois applicables
aux successions internationales", in J'hérite à l'étranger. Fédération Royale des Notaires de
Belgique, Bruxelles, 1984, pp.45-46.
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femme non marocaine, et non musulmane, est suffisant pour écarter
l'application de l'article 912?
Il est difficile de donner une réponse définitive à la question.
L'appréciation du juge peut être déterminante. A ce propos, il est
néanmoins possible de considérer que si le fondement du droit de
prélèvement est lié au souci de réparer l'injustice dont les belges seraient
éventuellement victimes dans la dévolution des successions à l'étranger,
l'objectif serait probablement atteint par le testament. Au moins dans sa
dimension matérielle, celui-ci est en mesure de pallier aux divergences des
règles successorales. Ce qui peut, par conséquent, favoriser la coordination
entre des systèmes distincts.
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Conclusion
421. L'évolution de la famille marocaine est une réalité qu'on ne peut
plus ignorer. Les structures de la cellule subissent des changements
permanents. Elles répondent à la loi naturelle de l'évolution qui anime la
vie des sociétés. La famille marocaine n'a pas pu se maintenir à l'abri des
influences qui peuvent affecter les institutions vivantes. Elle a emprunté la
voie de l'ouverture. Elle a refusé la fermeture en accueillant d'autres
principes. Se sont ainsi estompés de nombreux liens qui la rattachaient au
modèle familial originel. La famille marocaine incarne aujourd'hui des
valeurs qui ne reproduisent pas forcément celles qui ont fait les heures
heureuses de la famille musulmane des premiers siècles de l'Islam ou
même d'avant l'indépendance du pays. Le constat est important. Il peut
s'avérer tout à la fois fondamentalement suggestif et source d'ambiguïté.
En ce sens, si l'évolution de la famille est, d'une part, étroitement liée
aux influences étrangères et aux rencontres dues aux déplacements des
personnes, elle est, d'autre part, révélatrice du changement qui a atteint les
mentalités. Les membres de la structure n'aspirent plus aux mêmes objectifs
qu'il y a quelques décennies. Ils ne remplissent plus les mêmes fonctions.
Leurs rapports ne se déterminent plus par référence aux mêmes principes.
L'irréductible évolution a marqué les individus avant la structure.
422. L'évolution sociologique de la famille marocaine ne se traduit
toutefois pas sur le plan juridique. Les changements incessants qui affectent
la famille ne nourrissent nullement la matière juridique. La Moudawana
n'a pas pu suivre les nouvelles données. Elle reste en marge des évolutions
multiples qui traversent la vie sociale. Elle continue à plonger ses racines
dans un temps mythique où la rigidité des principes lui procure stabilité de
l'âme et confort de la permanence. La Moudawana semble défier l'usure du
temps en proclamant l'intangibilité de ses dispositions.
De cette réalité naît le décalage croissant entre le cadre sociologique de
la famille et son cadre juridique. Si le premier ne cesse de subir les
mutations engendrées par l'action souterraine de la loi naturelle du
changement, le second est, quant à lui, fixe et refuse de répondre à tout degré
d'innovation.
Mais qu'est ce qui justifie cette fixité?
423. Quand on s'intéresse à la problématique de la modification du
droit familial, il est généralement fait appel à sa nature pour repousser la
perspective. Ses liens avec la religion musulmane semblent justifier son
caractère immuable, donc non susceptible de réforme. De par ses sources, le
droit familial se procure une spécificité qui le place au-delà des
considérations temporelles et spatiales. Il est censé s'appliquer sans limites
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dans le temps ou l'espace. Sa modification peut dès lors heurter de plein
front des principes fondamentaux de la religion musulmane.
Certes, il serait difficile de méconnaître le lien qui existe entre le droit
familial marocain et la religion musulmane. La connotation religieuse du
cadre juridique de la famille n'est pas remise en cause. L'influence de la
dimension religieuse sur le droit est certaine. A ce niveau, il suffit de
rappeler que les principes de base de la religion et les normes juridiques se
rattachent aux mêmes sources. Ceci dit, le tableau doit toutefois être précisé.
En effet, si le lien entre le droit familial marocain et la religion
musulmane est certain, il n'est toutefois qu'indirect. La relation entre les
deux registres ne s'est pas manifestée de manière directe. Elle s'est construite
par l'intermédiaire des écoles juridiques orthodoxes. La Moudawana est une
reprise de l'enseignement malékite. Ses règles se réfèrent plutôt à cet
enseignement qu'aux principes de la religion musulmane. Elles traduisent
une lecture particulière de certaines règles contenues dans le Coran ou
rapportées par la Tradition. Elles expriment plus globalement la conception
que certaines personnes ont eue du message coranique. C'est une lecture
humaine d'un message divin qui est à l'origine du droit familial. En ce sens,
il est clair que la Moudawana n'a pas été puisée directement du Livre sacré
des Musulmans. Si des considérations historiques ont imposé son
application au Maroc, d'autres circonstances auraient pu imposer un autre
rite ou d'autres règles.
Cette précision est souvent occultée. Elle est toutefois indispensable
pour aborder la problématique de la modification du droit familial. Elle est
plus fondamentalement nécessaire pour distinguer ce qui est de la volonté
divine de ce qui est humain, ce qui est changeant de ce qui est immuable et,
enfin, ce qui se rattache à l'esprit de la religion de ce qui se rapporte à une
pratique humaine qui s'inscrit dans le temps et dans l'espace.
424. Si la Moudawana est l'expression d'un travail humain qui s'est
certainement appuyé sur les sources de référence de la religion musulmane,
il n'y a dès lors pas de raison de qualifier ses règles d'immuables en rejetant
toutes possibilités de modification. L'idéal qui a présidé à la création de ses
règles par les premiers jurisconsultes musulmans peut toujours animer la
recherche pour la construction d'un cadre juridique en mesure de répondre
aux besoins de la famille.
Cet idéal se rapporte sans nul doute à l'esprit du message coranique.
Celui-ci a fourni les principes de base. Il a apporté les règles générales à partir
desquelles les jurisconsultes ont pu construire leurs théories et règles. Or, cet
esprit est toujours vivant. Il incarne les principes fondamentaux de la
religion musulmane. La mise en pratique de certains textes coraniques sur la
base d'une lecture particulière ne peut cacher la valeur de l'esprit.
Dans cet ordre d'idées, la prise en compte de l'esprit coranique semble
en mesure de fournir les éléments de base pour porter un nouveau regard
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sur les règles à connotation juridiques contenues dans le Coran. Il s'agit
d'une étape importante pour créer le cadre légitime à l'intérieur duquel une
réorganisation du droit familial serait possible. La perspective est louable.
Elle s'inscrit toutefois dans le long terme.
425. A court terme, l'évolution peut être envisagée dans un cadre
moins rigide. Elle peut s'appuyer sur l'intervention des personnes elles-
mêmes. La voie des clauses insérées dans l'acte de mariage semble à ce
niveau plausible. Elle annonce une réappropriation de leur vie privée par
les personnes et une plus grande adaptation de la réalité sociale de la famille
au cadre juridique qui la cerne. En attendant l'intervention de l'Etat pour
opérer les modifications souhaitables, celles-ci seraient assurées par la
volonté conjointe des époux. Des considérations théoriques et pratiques
justifient l'intérêt de la démarche.
Sur le plan théorique, il est évident que, d'une part, l'insertion de
certaines clauses dans l'acte permet d'atténuer la fixité des règles de la
Moudawana. De nombreuses dispositions du Code de statut personnel
seront envisagées avec plus de souplesse. La volonté des parties permettra
en fait de dépasser certaines limites imposées par référence à la nature du
droit familial. D'autre part, la démarche peut s'inscrire dans une perspective
de recherche permanente de l'esprit du Coran. Celui-ci se manifestera à
partir de diverses applications. Par delà les procédés, la valeur morale et
spirituelle du texte coranique doit animer les choix des individus. Peu
importe les termes de l'accord si le but ultime est d'assurer le respect des
principes et objectifs fondamentaux du message divin.
Pratiquement, l'intérêt de la démarche se situe à deux niveaux. Elle
offre, d'une part, aux conjoints la possibilité d'organiser leur relation dans
un esprit égalitaire qui répond aux réalités sociales de la famille. L'objectif
est de rapprocher l'évolution de l'institution de celle du cadre juridique.
Sans l'éliminer complètement, le décalage sera néanmoins réduit. D'autre
part, les clauses insérées dans l'acte de mariage permettent sur le plan
international de rapprocher les conceptions des différentes civilisations. Il
s'agit en fait d'une coordination entre ordres juridiques opérée par référence
à la volonté des personnes concernées. Loin d'exclure les règles classiques de
droit international privé, l'intervention des individus permettra de
concilier des valeurs et des concepts différents quand le juridique se déclare
impuissant. Elle aura pour but la création d'un lien conjugal dont les
principes de base respectent les objectifs de l'institution du mariage en droit
marocain et les valeurs fondamentales de la société d'accueil de la
communauté marocaine.
426. La possibilité d'insérer des clauses dans l'acte de mariage concerne
par ailleurs toutes les personnes engagées dans un lien conjugal selon le
droit marocain. Même si l'application pratique s'est intéressée plus
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particulièrement à la situation de la famille marocaine en contexte
migratoire, le procédé peut également être utilisé en droit interne. Des
époux marocains installés au Maroc sont aussi en mesure de recourir aux
clauses pour inscrire leur relation dans un cadre déterminé. La seule
contrainte sera alors le respect des objectifs de l'institution du mariage. En ce
sens, le recours aux clauses insérées dans l'acte de mariage est une démarche
qui peut s'avérer d'un grand intérêt pour l'évolution de la famille
marocaine aussi bien dans la société d'origine que dans la société belge, dans
l'ordre interne que dans l'ordre international. Elle peut assurer un certain
équilibre dans le rapport inégalitaire qui caractérise les relations entre époux
en droit marocain.
La démarche n'est cependant pas suffisante pour répondre à tous les
besoins suscités par l'évolution de la famille marocaine et de son droit dans
la société d'origine et dans la société belge. Elle est souple, attractive et,
certainement, plus respectueuse des personnes et des choix qu'elles peuvent
faire. Elle est toutefois limitée. D'une part, elle est tributaire de la position
du juge qui doit apprécier la valeur des clauses insérées dans l'acte de
mariage. D'autre part, certaines dispositions du droit familial ne peuvent
faire l'objet d'un accord entre les concernés. Ce sont celles qui font partie du
cercle non négociable.
Cette réalité permet de considérer la démarche comme une voie
intermédiaire qui ne peut se substituer à la perspective d'une modification
du droit familial. Il s'agit d'un instrument qui permet d'alléger le poids des
injustices, mais sans les supprimer complètement.
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Modèle de clauses
à insérer dans l'acte de mariage
Fiançailles.
Comme elles ne font pas partie du mariage, un acte distinct, par devant notaire ou adoul,
sera nécessaire.
Soucieux d'inscrire leur relation dans une perspective de clarté et de respect mutuel,
les fiancés décident de consigner les engagements pris dans le présent acte:
La. Les cadeaux suivants ont été offert par la fiancée.
- Enumération des cadeaux, avec estimation de leur valeur.
b. Les cadeaux suivants ont été offert par le fiancé.
- Enumération des cadeaux, avec estimation de leur valeur.
2. La dot ou une partie de la dot a été payée.
- Montant ou nature de la dot.
3. Les fiancés s'engagent à restituer les cadeaux reçus en cas d'échec de la relation.
Acte du mariage.
I. Vie commune.
1. Domicile conjugal.
a. Le domicile conjugal a été fixé à l'adresse suivante:
- indiquer l'adresse.
- Préciser si c'est pour une durée déterminée; dans ce cas préciser au moins le
pays oii sera fixé le prochain domicile.
prochain domicile.
b. L'époux s'engage à préparer le domicile conjugal conformément à la coutume et en
fonction de ses moyens.
L'épouse a participé à l'aménagement du domicile en fournissant le matériel suivant:
- Enumération du matériel (meubles ou immeubles ou autres).
c. L'accord des deux époux est indispensable pour tout changement de domicile. L'époux
qui décide seul, et sans motifs valable et sérieux, de changer de domicile sans l'accord de
l'épouse, est tenu de supporter toutes les conséquences liées à son acte.
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2. Activité professionnelle.
a. Les époux s'engagent à ne pas s'imposer mutuellement un quelconque travail.
b. L'épouse décide elle-même de son travail (aussi bien dans le secteur public que dans le
secteur privé). Elle n'a pas besoin de l'autorisation de son époux pour exercer une activité
professionnelle.
3. Dot.
a. La dot a été fixée à ..(montant)...
ou la dot est constituée de ..(meubles, immeubles ou autres biens)...
ou les deux possibilités.
b. L'épouse est propriétaire exclusive de la dot.
c. L'épouse s'engage, de manière unilatérale, à affecter le montant de la dot à ...(quelle
utilisation: ex. au profit des enfants)...
ou à utiliser les ..(meubles, immeubles...)., pour ...(préciser l'utilisation: ex. garnir
la maison ou autre utilisation au profit de la famille)...
4. Rapports économiques.
a. Les époux contribuent sur une base d'égalité, chacun en fonction de ses moyens, aux
dépenses du ménage. Ils s'engagent à décider conjointement des affaires économiques du
ménage.
b. Les dépenses du ménage sont constituées des besoins courants de la famille
(nourriture, habillement, loyer de la maison, déplacements...) et des dépenses relatifs à
l'éducation des enfants.
c. Un changement significatif dans les moyens d'un des deux époux est une raison
valable pour une réévaluation de la contribution de chacun.
5. Polygamie.
a. Les époux se doivent aide, secours et fidélité.
b. Les époux attestent qu'ils ne sont pas liés par un autre lien de mariage au moment de la
conclusion de celui-ci.
c. L'époux s'engage à ne pas contracter un autre mariage tant que le présent n'est pas
dissous.
6. Enfants.
a. Les époux sont d'accord pour que le choix des prénoms des enfants soit effectué de
commun accord. En cas de désaccord, le choix se fait à partir de la règle suivante:
- désigner une règle: ex. chacun des époux donne un prénom en commençant
par l'un ou l'autre ou en décidant selon le sexe de l'enfant.
- Il est également possible de décider au préalable des prénoms des enfants,
avec la possibilité de les modifier à la naissance de commun accord.
b. L'entretien des enfants incombent aux deux époux chacun selon ses moyens.
L'entretien fait partie des dépenses prioritaires du ménage.
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II. Dissolution du lien conjugal.
1. Droit d'option ou Khol {les deux sont également possibles).
cas du Khol;
a. L'époux s'engage à donner une suite favorable à la demande éventuelle de l'épouse
pour une séparation par Khol.
b. La négociation de la compensation se déroulera en fonction des moyens matériels de
chacun des époux.
c. Les époux s'engagent à prendre en considération le préjudice que l'un ou l'autre peut
subir du fait de recourir au Khol.
d. L'époux s'engage à ne pas négocier la compensation avec comme but de dissuader
l'épouse.
cas du droit d'option;
a. L'époux reconnaît à l'épouse le droit de mettre fin au mariage à sa demande.
b. Les conséquences, matérielles et autres, de l'utilisation de ce droit sont déterminées
selon les points suivants:
- indiquer les arrangements matériels
- des arrangements non matériels sont égalementpossibles..
2. Répudiation.
a. Les époux s'engagent à régler, aussi longtemps que les circonstances le permettent,
leurs conflits à l'amiable.
b. Si l'un des époux veut mettre fin au mariage, il s'engage à le faire devant le tribunal de
la résidence conjugale.
c. Si l'époux souhaite mettre fin au mariage, il s'engage à ne pas faire usage de la
répudiation prévue par le droit marocain.
3. Don de consolation.
(si les époux n'ont pas prévu une clause interdisant la répudiation).
a. Le don de consolation est fixé selon les moyens des époux.
b. La fixation du don se fait selon les règles suivantes:
- fixer avec plus de précision les modalités de calcul du don.
- fixer les modes de son paiement.
- fixer la durée dans le temps du paiement.
c. En cas de désaccord, les époux s'engagent à soumettre leur différend au juge de la
résidence conjugale et à respecter sa décision.
Les époux peuvent également se limiter à poser le principe de l'exigence d'un don de
consolation en laissant au juge lafaculté de lefixer.
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III. Modincation des présentes clauses.
a. Les époux s'engagent à respecter les présentes clauses de bonne foi.
b. Les clauses insérées dans le présent acte de mariage ne peuvent être modifiées qu'avec
le consentement libre des deux conjoints.
Noms des époux et signatures
Noms des témoins et signatures
Noms des adouls et signatures
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